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RESUMO

CORDIDO, Ruth Maria de Barros Reicao Cordido. O Tombamento do Patriménio Cultural
Imo6vel no Brasil: Estudo de Caso no Municipio de Ribeirdo Preto. 2014. 231 p. Trabalho de
Conclusdo de Curso — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sédo Paulo,
Ribeirdo Preto, 2014.

O objetivo principal do trabalho se concentra na andlise critica do instituto juridico do
tombamento nas trés esferas da Federacdo brasileira (Unido, Estado de S&o Paulo e Municipio
de Ribeirdo Preto/SP). Para tanto o trabalho é dividido em trés capitulos. No primeiro
capitulo, o tema central é responder o que significa patriménio cultural no Brasil e no mundo
ocidental. Sdo abordados quatro tépicos: importancia em se tutelar cultura, origem e definicéo
do conceito de patriménio cultural, origem da protecdo do patrimonio cultural no Brasil e
normativa internacional sobre o tema. No segundo capitulo, o viés € essencialmente juridico,
faz-se um estudo mais aprofundado sobre medidas de protecdo cultural, e especificamente
sobre tombamento de acordo com os trés entes politicos referidos. Por fim, no terceiro
capitulo, realiza-se um estudo empirico a partir de trés estudos de caso de processos
administrativos do tombamento do Municipio de Ribeirdo Preto/SP a fim de completar a
andlise critica do instituto.

Palavras- chave: Tombamento, Patriménio Cultural, Medidas de Protecéo Cultural.






ABSTRACT

CORDIDO, Ruth Maria de Barros Reicao Cordido. O Tombamento do Patriménio Cultural
Imével no Brasil: Estudo de Caso no Municipio de Ribeirdo Preto. 2014. 231 p Trabalho de
Concluséo de Curso — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo,
Ribeirdo Preto, 2014.

The main objective of this essay is the critical analysis of the legal institution of tombamento®
in all three levels of the Brazilian Federation (Union, State of S&o Paulo, city of Ribeirdo
Preto). In order to accomplish this, there will be three chapters. In the first chapter, we discuss
the meaning of cultural heritage in Brazil and in the Western world. Four topics are discussed:
the importance in protecting culture, the origin and definition of cultural heritage, the origin
of cultural protection heritage in Brazil and, finally, international rules on the subject. In the
second chapter, we will approach the subject from the legal point of view; among other
studies on cultural protection measures, and specifically about tombamento according to the
three political entities mentioned. Finally, the third chapter presents an empirical study based
on three case studies of tombamento administrative processes of Ribeirdo Preto/SP to
complete critical analysis of the institute.

Keywords: Tombamento, Cultural Heritage, Cultural Protection Measures.

' Tombamento is called “monument protection decrees” in article 216, paragraph 1° of Federal Constitutional/88.
Although it is a different legal protection for Brazil, it is similar the “Listed building” for UK.
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INTRODUCAO

A importancia da conservagdo do patriménio cultural implica na construcdo da
identidade de um povo e na preservacdo de sua memoria. Um povo sem memoria € um povo
despreparado a participacdo social, ficando a margem da vida politica consciente e critica.
Conservar o patriménio e incentivar o seu uso para fins de educacdo e cultura é um
mecanismo, portanto, de promocgao da cidadania.

Assim, dada a diversidade cultural brasileira e preconizando o que orienta o caput do
artigo 216 da Constituicdo Federal de 1988, é necessario olhar com atencdo a forma mais
eficaz de salvaguardar o nosso rico patrimdnio historico-artistico a fim de ndo subjugar a
memdria de nenhum grupo formador da sociedade brasileira, especialmente, dos povos
minoritarios mais vulneraveis.

Dentre as tutelas do patrimdnio cultural no Brasil que estdo previstas nos artigos da
Constituicdo Federal de 19882 o tombamento é o instrumento mais tradicional.

O tombamento ndo é a Unica medida de tutela do patriménio cultural e, por isso, a
Administracdo Publica deve ponderar sobre a sua aplicacdo ciente do sistema que compde 0
Direito Cultural e de modo atento a gestdo publica (previsdo orcamentaria, estratégias de
promocdo, de educacdo e de desenvolvimento cultural).

A proposta do trabalho é fazer uma leitura critica do instituto tombamento nas trés
esferas da Federacdo, no caso, a Unido, o Estado de S&o Paulo e o Municipio de Ribeirdo
Preto-SP.

Tal leitura tem sua importancia, até porque, até 0 momento o Decreto-Lei n® 25/1937
ndo passou por uma atualizacdo, apesar de sempre ter sido recepcionado pelas cartas
constitucionais, sendo presentes muitas as discussdes doutrinarias quanto a sua natureza,
finalidade e necessidade de modificacGes no seu contelido e no seu processo.

E, como estudo empirico, decidiu-se estudar alguns casos administrativos do
Municipio de Ribeirdo Preto tanto em funcdo da facilidade em realizar um estudo na mesma
cidade da Instituicdo de Ensino da pesquisadora quanto de Ribeirdo Preto ser uma cidade

importante & formacao da cultura local e regional e mesmo nacional®.

? Podem ser apontados como principais dispositivos constitucionais da matéria: artigo 5°, inciso LXXII sobre

acao popular; artigo 129, inciso Il sobre agdo civil publica; e § 1° do artigo 216 sobre inventérios, registros,

vigilancia, tombamento e desapropriagdo.

¥ No ano de 2010, Ribeirdo Preto conquistou o titulo promovido pela Organizacéo Capital Brasileira da Cultura

de Capital Brasileira da Cultura em razdo de suas atividades culturais consagradas como o Encontro Nacional de
15



Acrescenta-se ainda que o estudo do patriménio cultural imovel ¢ um tema
interdisciplinar do ponto de vista das ciéncias humanas. Ja, na perspectiva do Direito, & um
tema que extravasa o Direito Administrativo por defrontar interesses publicos e privados de
matérias, por exemplo, caras ao Direito Civil (propriedade), Ambiental (meio ambiente
cultural) e Urbanistico (planejamento urbano).

Em suma, o desafio da conservacdo do patrimonio cultural imével no Brasil é também

um desafio juridico.

Folias de Reis, o evento Danca Ribeirdo, o Saldo Brasileiro de Belas Artes, a Feira Nacional do Livro, o Saldo
Nacional de Humor, o Festival Tanabata, e conta ainda septuagendria e respeitada Orquestra Sinfénica de
Ribeirdo Preto pela Organizacdo Capital Brasileira da Cultura. - CAPITAL AMERICANA DA CULTURA.
Ribeirdo Preto eleita Capital Brasileira da Cultura 2010. Disponivel em <http://www.cac-
acc.org/news.php?id=95>. Acesso em 15 jul. 2014.
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OBJETIVOS

O objetivo central da pesquisa € esmiucar o instituto juridico do tombamento do
patrimonio cultural imovel no Brasil nas trés esferas federativas a fim de sustentar eventuais

apontamentos de mudanca.

Importa observar ainda que em funcdo da extensa discussdo doutrinaria acerca do
instituto juridico, ndo foi abordado o segundo objetivo central da pesquisa (que seria o estudo

da gestdo do patriménio cultural imdvel, conforme o projeto apresentado).

Para fazer uma leitura aprofundada do instituto juridico, no primeiro capitulo
procurou-se estudar a fundamentacdo conceitual do tombamento e sua origem historica a

partir da problematica geral sobre patriménio cultural.

No segundo capitulo, fixou-se o olhar juridico sobre a matéria. Primeiro pela
investigacdo acerca das tutelas culturais a fim de se situar o tombamento dentre elas e depois
pelo estudo detalhado da normativa do tombamento nas citadas trés esferas federativas.

E, no terceiro capitulo, completou-se a analise critica ao instituto a partir de estudos de
trés casos de tombamento de imoveis localizados no Municipio de Ribeirdo Preto, tendo em
vista a doutrina e jurisprudéncia, como também as peculiaridades dos processos originarios

destes tombamentos.
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METODOLOGIA

A metodologia adotada foi a dedutiva, partindo-se da pesquisa descritiva documental
até se chegar ao estudo empirico de casos ribeirdo-pretanos de tombamento.

Para o primeiro capitulo, foram adotadas fontes correlatas ao tema do patriménio
cultural das mais diversas areas do conhecimento (filosofia, historia, arquitetura, direito,
economia).

Ja no segundo capitulo, adotou-se predominantemente a fonte juridica nacional, tais
como: textos legais das trés esferas da jurisdicdo estudadas, de doutrinas, de artigos e de
jurisprudéncia a respeito do tema.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, foram estudados processos de tombamentos
oriundos do Conselho de Preservacdo do Patriménio Cultural do Municipio de Ribeirdo Preto

(CONPPAC/RP) como pesquisa empirica.
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CAPITULO 1 -0 QUE E PATRIMONIO CULTURAL?

1.1. Filosofia da Historia de Hegel: a razao de se estudar histdria e a formacéo do Estado

Para melhor compreender a importancia da protecdo do patriménio cultural, pode-se
partir da filosofia hegeliana. Isso porque Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831)
trabalhou com o conteddo da histéria de modo reflexivo a fim de que os homens
compreendessem a sua propria existéncia, mas também a existéncia e a necessidade do
Estado.

A historia carrega os sentidos e os valores de sermos o que somos, e a filosofia orienta
0 caminho para se chegar a essas reflexdes.

A historia, a memoria, o passado ndo séo ruinas esquecidas do que foi vivido. Mais do
que dar sentido a identidade humana enquanto individuo e povo, a histéria continua agindo no
presente pela realidade que foi construida, mas que agora é compartilhada por novas pessoas.
Por isso, em busca da consciéncia da vida e da sociedade, € preciso conhecer o fato historico
bem como entender de que maneira o fato foi construido.

Essa reflexdo tem ainda mais relevancia quando se pensa no Direito. A protecdo
juridica de um bem ou de uma situacédo é a garantia de que por um tempo, que pode ou ndo ser
transmissivel a herdeiros, o direito sera zelado pela forca coercitiva do Estado.

O direito que foi adquirido no passado é um direito que continua protegido no
presente, podendo haver ainda a expectativa de um direito (uma protecdo que se projeta as
incertezas do futuro).

E nitido, portanto, que o passado no morre em sua ocorréncia, mas pode continuar
produzindo efeitos juridicos.

E o interessante é que os efeitos juridicos sempre serdo 0s mesmos, desde que a
situacdo e o direito assegurado se mantenham. Em outras palavras, o direito funciona em
diadlogo com o passado. Com o intuito de atingir um fim, para o Estado-moderno: a paz social,
o direito assegura uma condicdo que foi gerada de um fato passado, mas que sé tem razédo de
existir se se combinar na sistemética de organizagéo juridico-social.

Assim, vé-se que nas relagcBes de forca e poder, os acontecimentos passados sao
fundamentais para se compreender a adequacdo do presente. Por que ndo estender essa
reflexdo a formagdo do Estado em suas caracteristicas comuns: identidade, cultura, arte,
filosofia, histdria de seu povo?

19



Hegel chamou a atengdo para o ponto que separa o individuo de sua particularidade:
quanto mais o individuo se distancia no tempo, mais conseguira apurar a passagem da historia
da humanidade. Ou seja, o individuo ndo termina em si, mas também € um sujeito que se
prolonga no tempo.

Fechando o raciocinio sobre a pertinéncia do passado no presente, pode-se dizer que
por mais que os construtores do edificio que hoje estd em ruinas e seus contemporaneos ndo
estejam mais vivos para explicar o impacto social da obra, novas pessoas dardo novos
sentidos ao que ainda esta em pé. Porém, a perspectiva do passado para o presente so
acontecerd, claro, se o passado for conhecido. Do contrério, o passado continuara a ser visto
sem importancia (quando na verdade foi o fomentador para o que se tem hoje no mundo,

construindo a realidade social).

O conhecimento do passado também ndo é uma atividade sem proposito. O alicerce
desse estudo é entender o motivo que estava por tras do fato (uma tomada de consciéncia, que
foi vista por Hegel como a verdadeira liberdade) e a compreensdo do processo que
desencadeou esse raciocinio.

Sendo assim, um ponto de destaque da filosofia hegeliana é a utilidade pratica em se
compreender a histéria: 0 homem é um ser animal racional, capaz de criar e escapar da ordem
natural das coisas, sendo assim, a filosofia da historia viabiliza a sua autocompreensao.

Apenas a consciéncia impulsiona a criacdo da histéria em direcdo a liberdade de
pensamento. A humanidade vive pela histéria por ela criada, em um fluxo continuo de
interacdo entre vida individual e vida coletiva. Porém, a ressalva que se faz é que individuos
alienados de sua participacdo social ndo contribuem ativamente do processo histérico, mas
sim alimentam a manutencgéo do status quo.

Dito de outra forma, um individuo consciente de sua existéncia e do seu ser no mundo
é o0 senhor de suas decisdes, porém sua formacdo ndo esta isolada do circulo social do qual
participa. Ao mesmo tempo em que os fatos que antecederam a existéncia do individuo
influenciam-no em seus desejos pessoais, em sua vida como trabalhador e cidaddo, a histdria
também € devota de suas realizacdes (seja por meio de vontades coletivas, ou de vontades de
individuos que influenciam o andamento da sociedade — os chamados “her6is da historia™).

Existe uma ponte entre individuo e coletividade para que o homem se desenvolva
também com base no convivio social. Nd& é um ponto de vista totalitario, mas uma
constatacdo de que por mais que o individuo tenha sua vida pessoal, ele se relaciona com

outras pessoas em sua vida social/politica.
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Nesse sentido, Hegel destacou o papel do Estado como garantidor da harmonia social,
0 que inclui a memdria de vida de seu povo e o ambiente e as condi¢des a liberdade de
expressao. O Estado deve se pautar em leis que sejam realmente necessarias a ordem social e
que ndo impecam a manifestacdo de seu povo.

O Estado deve exercer o controle necessario para que os interesses individuais ndo se
sobreponham & vontade coletiva, e para que a vontade coletiva ndo se transforme em um
consenso coletivo que iniba a liberdade das minorias. Em suma, € uma tarefa politica e que
para ganhar legitimidade, precisa envolver um nimero crescente de seu povo.

Dai se falar que preservar a historia de um povo é manter vivo o pensamento dos
grupos formadores de uma nagdo. A histdria, a arte, a cultura constituem os eixos de formacao
ndo apenas pessoal, mas também nacional.

E, o Estado, pela sua forca de atuacdo, consegue com mais impulso condicionar a
criacdo de uma nacionalidade. Por isso, para fins democréticos, o desenvolvimento do Estado
ndo pode fechar os olhos para a diversidade de seu povo, que, além de tudo, € a sua fonte de
riqueza para projetar quais serdo as finalidades da nacdo e como o Estado podera se empenhar
a alcancéa-los.

Pode-se falar também que um povo que conhece a histéria de sua péatria ou de seu
territorio se volta mais para a esfera publica em detrimento da privada. Isso, no entendimento
hegeliano, direciona o desenvolvimento de um Estado Homogéneo e Universal no sentido da
Ideia e ndo de uma hegemonia de algum grupo social.

Hegel defendou em seu livro A razdo na histéria — uma introducéo geral a Filosofia
da Histéria* um novo método de se estudar a histéria do mundo com vistas & formacéo do
Estado.

A filosofia da histéria, como ciéncia especulativa, que estuda o “pensamento do
pensamento” (2001, p. 120), também chamada de metafisica, visa a identificacdo dos aspectos
abstratos e universais de uma época/ fato histérico.

No transcorrer do processo historico (de tomada de consciéncia do que foi feito e
como foi feito no mundo), um individuo do tempo presente sé consegue reconhecer as
essencialidades dos fatos que aconteceram por meio dos valores que sdo importantes ao
mundo contemporaneo. As essencialidades ndo se perdem com o passar do tempo, mas as
fundamentac6es que as sustentam sim. Hegel enxergou a cultura de uma perspectiva dinamica

e progressista.

* HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, 1770-1831. A Razo na histéria: uma introducéo geral a filosofia da
histéria. Introducéo de Robert S. Hartman: Tradugdo de Beatriz Sidou -,2. Ed-,S&o0 Paulo: Centauro -2001.
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O individuo do presente ndo é capaz de se colocar no papel do individuo do passado.
Mesmo assim, o essencial, em outras palavras, as agdes humanas destinadas a efetivacdo da
liberdade ainda repercutem na vida presente. Por isso € importante conhecer a historia para
que possamos nos apropriar dela como uma confirmacdo de que a nossa vida ndo termina com
a morte fisica, mas integra a identidade humana como desejamos construi-la. Pode-se dizer
assim que a consciéncia histérica permite que o individuo saia de sua esfera privada para
conseguir se projetar como um agente publico.

Como ultima observacdo nesse ponto, € importante destacar que ndo apenas as acoes
humanas positivas sdo elementos de construcdo da consciéncia da vida humana (elementos
historicos). Afinal, as acfes desastrosas e tragicas também carregam uma reflexdo do que a
humanidade deve se contrapor e superar para que caminhe em busca de sua liberdade.

A razdo ¢ o elemento infinito de tudo o que é cognoscivel no mundo. O conteudo em
si.

Por meio do pensamento reflexivo, da razdo, a filosofia é a peca-chave para
compreender as acdes da humanidade. Assim, o individuo adquire consciéncia ndo apenas de
como a historia foi construida na perspectiva de seu tempo presente, mas também de sua
existéncia enquanto povo.

Dito mais uma vez, Hegel sustentou que a histéria do mundo vive em um curso
dialético, de perpétua reconstrucdo e consciéncia de si em direcdo a um fim maior (a liberdade
completa).

A realidade objetiva do mundo fisico ndo € suficiente para entender a vida humana
como a natureza a € na luta pela sobrevivéncia. O poder criativo e racional do homem é a
caracteristica exclusiva que o ser humano tem para que consiga transcender a sua
individualidade, influenciando as novas geracoes.

Por isso que o passado € relevante para o presente da humanidade. Além de servir
como um parametro do que deve ou ndo ser seguido (a fungdo educadora da histéria), o
passado € um fator de estimulo tanto a criacdo de valores e simbolos de referéncias quanto as
mudancas sociais.

Ainda mais quando se avalia que o ser humano tem um desejo continuo ao
aperfeicoamento, se contrapondo a ordem natural de repeticdo, o que abre portas as
mudancas.

A dialética é o movimento esperado da histéria do mundo, justamente pela reagdo aos

problemas gerados na fase anterior, ou melhor, a insatisfacdo moral que o homem sente por
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ndo conseguir realizar seus planos, principalmente no que se refere aos seus objetivos
politicos. Depois do conflito, aflora um periodo que supera as caracteristicas anteriores.

Essa dialética também é explicada nas relacdes individuais. Ou seja, 0 que motiva o
homem a viver é a sua busca pelo reconhecimento como ser humano, a igualdade nas relagdes
humanas por assim dizer. Porém, para se chegar a horizontalidade, o homem precisa se
envolver na disputa de forcas que separa senhor (a pessoa reconhecida como superior aos seus
subordinados) de escravo (quem nao se arrisca a mudanca de status).

A manutencdo do senhor no topo da estrutura social estd sujeita ao seu poder de
controle. Assim, se explicam as guerras e as revolugdes para mudar as condi¢cOes de poder em
0 que o senhor se apoia. Contudo, o que se atém é que ndo é a relacdo de permanente conflito
que seja a esséncia do ser humano, mas sim o que justifica o conflito: o reconhecimento como
um igual, sem hierarquia de poder.

Esse caminho conflitivo se verifica também na dialética da histéria em ambito
nacional e mundial. As sucessfes dos fatos historicos sdo governadas pelo impeto contra a
situacdo de desigualdade verificada no estagio anterior. Porém, novamente, ndo é o conflito
em si que orienta a historia do mundo, mas sim um objetivo maior: o desenvolvimento do
“Espirito no mundo/absoluto”.

Nesse caso, a luta pelo reconhecimento, travada nas rela¢6es individuais, se torna mais
complexa quando se avalia o objetivo da histéria. Hegel propds, entdo, que a historia visa
desenvolver o chamado “Espirito no mundo/absoluto”. Quer dizer que, a humanidade deseja
satisfazer a razdo de sua existéncia, longe de se restringir em vontades particulares e
caprichosas.

O desenvolvimento histérico ndo é desorientado a sorte dos acontecimentos, mas
apresenta um conteddo em si, uma finalidade de seu andamento, uma busca pela liberdade.
Assim, o Espirito nasce com uma poténcia e se desenvolve em uma cadéncia dindmica e
dialética.

A humanidade tende a incorporar principios de vida cada vez mais abstratos e
universalistas, colocando a Ideia (a forma de vida mais racional do homem) em préatica. O
Espirito no mundo é, portanto, a materializagdo da ldeia, o seu objetivo maior.

Enquanto a liberdade é uma Ideia, ou seja, existe separada do plano material, 0o
Espirito soO existe dentro do plano material. Por isso, se diz que a existéncia do Espirito esta

condicionada a consciéncia do homem de si (eu sei e sei como soube).
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Os objetos do Espirito sdo abstratos e universalistas, transcendendo a esfera privada.
Assim, em busca da materializagdo da razdo, o Estado se apresenta como um estimulo maior a
reflexdo da vida humana. Explicou Hegel (2001, p. 120) sobre a forma almejada de

desenvolvimento do Estado conforme o Espirito no mundo:

(...) a civilizagéo progride até a compreensdo ponderada e a universalidade
abstrata, ndo apenas em leis, mas em tudo. Quando 0s homens se unem em
um Estado, surge a necessidade da cultura formal e, com isso, aparecem as
ciéncias, uma poesia mais requintada e a arte, de maneira geral.

O Estado exerce papel fundamental ao desenvolvimento do Espirito no mundo. Afinal,
0 Estado é responsavel em garantir ndo apenas um ambiente harménico e ndo violento as
pessoas, como também em dar condi¢bes ao que hoje se entende como bem-estar social
(satde, educacédo, moradia, cultura, meio ambiente sadio, seguranca juridica).

Esta outra passagem de Hegel acentua que o Estado existe para reconhecer a
substancia/ o contetdo da criacdo humana e ndo para favorecer outrem. Ou seja, o Estado
busca reconhecer o ser humano em plenitude a partir de suas acdes, sem excluir a presenca de
um individuo ou outro. Afinal, todos igualmente merecem reconhecimento.

Diz Hegel (2001, p. 88):

A finalidade do Estado é fazer prevalecer o material e se fazer reconhecer
nos feitos reais dos homens e nas suas convicgdes. E de interesse absoluto da
Razdo que este todo moral exista; € nisto que esta a justificacdo e 0 mérito de
heréis que fundaram Estados — ndo importa qudo primitivos fossem.

A acdo é o cerne do Espirito que se reconstrdi a partir da existéncia do seu corpo
material. Assim, como ja mencionado, o individuo é estimulado pelo ambiente que o cerca, e
que também nele exerce sua contribuicdo ao que lhe é proprio. O mundo é um permanente
porvir, mas que se apoia nas acbes humanas conhecidas e essenciais a liberdade humana.

Hegel® se posicionou no sentido de que quando os objetivos do Estado (que em sua
formagdo visa proteger a vontade coletiva da forma mais democréatica possivel) possibilitam
que os individuos satisfacam os objetivos do Espirito no mundo, entdo, a sociedade se faz
completa.

O trabalho, portanto, € o mecanismo para que os individuos vivam em liberdade,

desenvolvendo a raz&o da existéncia humana, o Espirito no mundo.

> Somos livres quando o reconhecemos como lei e 0 seguimos como sendo a matéria de nosso préprio ser.
(Hegel, 2001, p. 91)
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Nesse sentido, o trabalho que anula o potencial critico do individuo € visto a0 mesmo
tempo como uma resignagéo ao poder do senhor, e como uma barreira ao desenvolvimento do
Espirito. A funcdo do Estado, assim, € de atuar nessa relacdo de poder para que ambos possam
se desenvolver igualmente, mas desde que haja uma legitimidade social e respeito aos limites
do que gerou a desigualdade.

A construgdo do Estado é conflitiva por envolver interesses politicos distintos. De
qualquer forma, foi a melhor forma encontrada para que os individuos pudessem viver em paz
coletivamente, assegurando seus direitos individuais e sociais.

Ao defender a tese sobre a necessidade do Estado, Hegel sustentou a importancia dos
objetivos abstratos e universais que a humanidade cria para se compreender de modo racional.
Por mais que os individuos sejam motivados a agir por impulsos, paixdes, e vinculos afetivos;
existe uma inquietacdo para que o individuo se olhe no espelho e se reconheca ndo apenas
como pessoa, mas também como cidad&o.

Por isso, a importancia da preservacdo do patriménio cultural ganha sentido ao se
basear na filosofia hegeliana de que a histéria € o processo de satisfacdo da liberdade,
permitindo a autodeterminacdo dos homens sobre o que pensam e como se orientam a viver.

Assim, conscientes do poder de reflexdo da historia em seu universo de ideologias,
referéncias e simbolos a constituicdo de uma pessoa, de um povo e da humanidade e dos
conflitos de interesses que essa discussao pode suscitar até que a humanidade se destitua de
seus caprichos individuais a adogdo total da racionalidade em seus principios abstratos e
universais, € importante sabermos qual é o aparato juridico que o Estado viabiliza para manter

vivo o passado dos grupos formadores de sua sociedade.

1.2. Evolugdo histdrica do conceito de patrimonio cultural: da Idade Moderna a Idade

Contemporanea

Francoise Choay (2001a, 2001b) em seus dois livros Alegoria do Patrimdnio (2001a)
e na introducdo de O Patriménio em Questéo (2001b) escreve sobre 0 processo de criagcdo do
conceito de patrimdnio cultural a partir da histéria da Europa e que foi propagado por todo o
Ocidente.

Com um olhar critico aos dias atuais, CHOAY (2001a, 2001b) esclarece que o

patrimonio cultural é essencialmente um objeto de referéncia a historia da humanidade. E um

25



objeto de identidade e, por isso, de primeira necessidade a consciéncia do homem em seu
espaco.

Ja a critica de CHOAY (2001a, 2001b) consiste na propagacdo do conceito de
patrimonio cultural universal. Para ela, a tutela do patriménio cultural, mais precisamente o
monumento historico a partir da ldade Moderna, nasce de uma reivindicagdo historica
europeia. Sendo assim, transportar um instrumento particular para uma dimensdo global é
fechar os olhos para as especificidades em outros campos do mundo.

Ou seja, CHOAY (2001a, 2001b) chama a atencdo para a necessidade de tratar a
protecdo a cultura conforme as demandas locais. Ademais, para ela a defini¢do de patrimoénio
mundial além de impor uma visdo europeia sobre o0 que é protecdo a cultura também carrega a
ideia do processo de globalizagdo no qual vivemos, ou seja, de uma “normaliza¢do” da
identidade humana e que coloca em risco a diversidade cultural.

A fim de salvaguardar a diversidade, CHOAY (2001a, 2001b) propbe que o0
patriménio ndo seja congelado em sua forma originaria, mas que ainda consiga dialogar com
as futuras geracdes, resguardando no que for possivel a sua historia particular sem se
transformar em um pastiche, um objeto sem referéncias.

A memoria ndo é apenas um valor informativo, mas também um valor afetivo. Os
homens comungam uma tradicdo e, dependem assim da cultura para se identificarem no
mundo em sua diversidade e também em seu potencial criativo.

E, sobre o valor afetivo, CHOAY (2001a, 2001b) tece outra preocupacdo. Para ela,
com excecdo dos espacos que ambientam tragédias humanas como o campo de concentracdo
nazista de Auschwitzs, a atualidade raramente tutela um bem construido no presente em razédo
de seu valor sentimental/ afetivo. Ela deposita a causa disso na tendéncia em construirem
réplicas cada vez mais fidedignas as originais e mesmo de espacgos de memoria.

O valor artistico e estético também é um critério que acompanhou o conceito de
monumento. Contudo, tanto o valor histérico quanto o valor artistico ndo sdo excludentes
entre si. Apesar de nem sempre conciliarem para um mesmo fim, sdo valores que merecem a
protecdo institucional.

Farei, entdo, uma dissertagdo sobre o que significa patriménio cultural na perspectiva
historica de CHOAY (20014, 2001b).

O termo patriménio ¢ mundialmente conhecido tanto das instancias publicas de
protecdo quanto dos gestores e profissionais que trabalham com o turismo, por exemplo.

Contudo, o termo patriménio carece de um conceito claro.
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Assim, o objeto de CHOAY (2001a, 2001b) é quebrar uma visdo institucionalizada
sobre patriménio para que ganhe contornos mais proximos do ambiente construido (que
mistura patriménio antigo, recente e futuro).

A acepcdo originaria de patrimoénio significa bem transmissivel a heranca. Hoje a
palavra pode carregar referéncias como patrimoénio genético, natural, bancério. A expressdo
patrimonio cultural comecou a ser empregada nos anos de 1960 e, substituiu assim a forma
consagrada do seculo XIX que diferenciava monumento de monumento histérico.

O historiador de arte Alois Riegl (1858-1905) foi o primeiro a delinear o que seria
monumento e monumento histérico (Introducdo do Projet de Iégislation des monuments
historiques de 1903).

Monumento é a declaracdo da importancia simbolica a histéria humana de qualquer
bem (individual, coletivo) e de qualquer procedéncia. Ou seja, 0 monumento é 0 marco
material da passagem da humanidade no espaco fisico, uma identidade. Diz CHOAY (2011b,
p. 12):

Para definir o termo “monumento”, reportar-nos-emos a sua etimologia. Ele
deriva do substantivo latino monumentum, fruto do verbo monere:
“advertir”, “lembrar a memoria”. Chamar-se-4 entdo “monumento” todo
artefato (tdmulo, tumba, poste, totem, construgdo, inscrigdo...) ou conjunto
de artefatos deliberadamente concebido e realizado por uma comunidade
humana, independentemente da natureza e das dimensdes (da familia a
nacéo, do cla a tribo, da comunidade de crentes aquela da cidade...), a fim de
lembrar, para a memoria viva, organica e afetiva dos seus membros, pessoas,
acontecimentos, crengas, ritos ou regras sociais constitutivos de sua
identidade.

CHOAY (2011b, p.12) descreve que o monumento deve estar em continuo dialogo
para que ndo perca a sua funcdo de memdria. Mesmo assim, 0 monumento esta sujeito a dois
tipos de destruicao: positiva e negativa.

Efeitos positivos: 0 monumento perde total ou parcialmente o valor memorial e
identificatério. CHOAY (2011b, p.12) cita o caso da Basilica de Sdo Pedro em Roma: apesar
de no século XVI o papa Jalio 1l mandar destruir a Basilica que havia sido construida por
ordens do imperador Constantino no século IV para edificar uma nova, CHOAY (2011b,
p.12) explica que a constru¢do acompanhou o curso da arquitetura cristd e o ritual catolico.
Outro exemplo é o costume que havia no Japdo até pouco tempo atras em demolir os

santuarios xintoistas a fim de construir réplicas “purificadas”.
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Os efeitos negativos, portanto, atacam a memoria que o0 povo deposita sobre o bem.
CHOAY (2011b, p.12) escreve que as guerras sdo as mais conhecidas causas, pois 0 espaco
ocupado pelo inimigo ou a destruicdo em si do local descaracterizam o simbolo que a
comunidade ali projetava. Cita CHOAY (2011b, p. 12):

(...) a derrota e a aniquilacdo de uma cultura tornam-se mais seguras com a
destruicdo dos seus monumentos do que pela morte de seus guerreiros.

Outro ponto importante é que CHOAY (2011b, p. 13) aponta a transformacdo do
sentido que a palavra monumento sofreu. Com o “desenvolvimento das memorias artificiais”
ndo mais ligadas ao suporte material-arquitetdnico, mas sim ao material-impresso (com a
criacdo do impresso no século XV), o substantivo monumento que antes carregava o sentido
de memoria, foi transformado naquilo que é imponente ou grandioso, monumental.

CHOAY (2011b, p. 12) constata também que com a construcdo de “(...) proteses cada
vez mais otimizadas” (de um monumento criado para tanto), a memoria afetiva raramente
implica na protecdo de um monumento no presente. Com excecdo de eventos traumaticos
(como o campo de concentracdo nazista de Auschwitzs e os cemitérios militares de
Colleville).

J& 0 monumento historico é o objeto que foi selecionado para representar o passado. E
um objeto que guarda valor historico (factual, social, econdmico, politica, de técnicas, de
arte), podendo ou ndo ser acrescido de um valor estético.

Segundo CHOAY (2011b, p. 14), Alois Riegl foi o primeiro a apontar que a
coexisténcia dos critérios historico e artistico na definicdo de monumento histérico poderia
implicar em uma contradicdo. Afinal, 0 monumento histérico compreende também um valor
memorial que ndo necessariamente se projeta para fins estéticos, como uma igreja onde ainda
acontece um culto religioso.

Ainda assim, CHOAY (2011b, p. 14) reforca que o reconhecimento do monumento
histérico (avaliado sob critério unicamente de histéria e de arte) foi determinante para
gue esse conceito ingressasse na construcédo de uma cultura.

O eshogo do primeiro conceito de monumento remete ao periodo Quattrocento na
Italia, seguido por duas importantes revolugdes culturais.

A Renascenga do Quattrocento foi o periodo em que aflorou a atividades dos

antiquarios.
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Até o século XVI, os humanistas italianos se debrugaram sobre os vestigios da
Antiguidade e, particularmente, a romana. Sendo assim, a cidade de Roma se tornou o centro
das atengdes pela quantidade e qualidade dos vestigios, 0 que também se explica pelo modo
como os papas utilizaram e geriram o patriménio da cidade desde a partilha do Império.

CHOAY (2011b, p. 16) observa, porém, que a administracdo dos pontifices seguiu
uma politica contraditéria. A partir de 1420 com o retorno dos pontifices do exilio, a0 mesmo
tempo em que eles editavam normas de protecdo ao monumento intacto, também emitiam
ordens a construcdo da nova e prestigiosa capital da cristandade. Mesmo o papa humanista
Pio Il Piccolomini (1458-1464) ndo fugiu a regra.

Segundo CHOAY (2011b, p. 16), isso aconteceu porque a mudanca de mentalidade é
um processo lento e depende de um distanciamento em relacdo aos objetos, transformando
uma relacdo de familiaridade em uma relacéo de respeito.

Tanto assim, que os colecionadores de arte espoliavam as pecas dos edificios da
Antiguidade sem o menor escripulo. Uma conduta que ainda era mais estimulada pelo
crescimento do gosto pela arte e pelo crescimento do comércio de objetos artisticos.

Essa atitude pode ser vista como um andncio de como se modela a consciéncia
ocidental sobre preservacdo dos monumentos histéricos. A protecdo acaba por residir no
plano ideal, discursivo, servindo como uma mascara para a real destruicao.

No periodo renascentista, portanto, a conservacdo dos edificios ainda é timida e
conservadora, com destaque para o ativismo dos artistas e humanistas Poggio Bracciolini,
Flacio Biondo e Alberti.

Os objetos romanos ndao eram chamados de monumentos histéricos, mas sim de
antiguidades. E, os estudiosos de antiguidades ficaram conhecidos como antiquarios.

CHOAY (2011, p. 18) destaca também que entre os séculos XVI e XVIII, os
antiquarios realizaram um importante estudo de inventario acerca de todas as espécies de
antiguidades, antecipando o trabalho de historiadores, arquedlogos e etnélogos do século
XIX.

Os antiquérios ndo tinham uma preocupagdo com a conservagao, mas sim com a “(...)
acumulacgdo de um saber livresco (...)” - CHOAY (2011, p. 18). Nesse curso, porém, h4 duas
excecdes: movimento inglés de protecdo aos edificios goéticos durante os seculos XVII e
XVIII e comissbes da Revolucdo Francesa que estabeleceram, apesar de todos os conflitos,

uma metodologia de conservacao (critérios e inventarios).
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A Inglaterra se destacou pelo pioneirismo da conservagao dos monumentos histéricos.
Isso ¢ explicado pelo triunfo da Reforma Protestante e pela introdugdo tardia do “estilo
italiano” de arquitetura.

Na Inglaterra, o vandalismo impregnado aos simbolos religiosos da ldade Média
despertou na populacdo tanto uma critica ao desperdicio (de um edificio que poderia ser
reutilizado) quanto um sentimento de nacionalismo. Tanto assim, que “As associacdes de
antiquarios levantam-se como guardias dessa heranca.” (CHOAY, 2001a, p. 92).

Para a defesa dos antigos monumentos do catolicismo, a rainha Elizabeth | edita em
1560 o decreto “Against Breaking and Defacing Monuments”. Os estudos sobre as
antiguidades nacionais também foram mais precoces em relacdo aos estudos franceses
(Monumenta britannica de J. Aubrey em 1670 e Monasticum anglicanum entre 1655 e 1673).
E, além disso, a primeira associacdo de antiquarios foi criada em 1585 (Society of
Antiquarians of London).

O estilo gotico predominou na Inglaterra durante todo o periodo cléssico,
representando uma referéncia historica e artistica nacional. O estilo italiano so6 foi incorporado
no século XVII e ainda assim sem predominar. 1sso explica, portanto, por que 0 monumento
nacional foi preservado antes na Gré-Bretanha.

Tal qual se verificou na Idade Média, o periodo da Revolugdo Francesa foi
caracterizado por discursos a favor da conservacdo, mas de praticas de destruicdo ao
patrimdnio. Diz CHOAY (2001a, p. 112):

(...)- A urgéncia da agdo as vezes impde uma mens momentanea na condugdo
dos negdcios humanos. Os antropdlogos nos ensinaram também que as
sociedades tradicionais podiam, de forma ciclica, por um curto periodo,
ritualizado, abstrair seu passado e seus costumes para viver na imediatez do
presente. Mas esses parénteses apenas confirmam a regra: individuos e
sociedades ndo podem preservar e desenvolver sua identidade sendo pela
duracéo e pela memoria.

Um dos primeiros atos juridicos da Constituinte Francesa de 2 de outubro de 1789 foi
de transferéncia dos bens do clero, dos emigrados e da coroa para a nacdo. Isso provocou
mudancas abruptas e sem precedentes na historia.

O pensamento predominante dos comités revolucionarios, apesar de ndo unanime, foi
de que em termos juridicos e praticos, os bens fossem tratados como espolio. Assim, seria

preciso fazer um inventario e definir as regras de gestao.

30



Foi criada uma comisséo dos Monumentos por sugestdo de Mirabeau e de Talleyrand.
A primeira providéncia da comisséo foi tombar as diferentes categorias de bens. Depois, cada
categoria foi inventariada, registrando o estado em que se encontrava (decreto de 13 de
outubro de 1790). Por fim, antes de se decidir a destinagdo futura dos bens, eles foram
guardados em depdsitos ou de qualquer outra forma que os retirassem de circulagdo do
mercado (como colocacao de selos nos edificios). Isso foi feito com muita dificuldade.

Para além da dificuldade em se preservar a integralidade fisica do patriménio, durante
o0 periodo conhecido de Terror da Revolucdo Francesa (ano de 1792), houve a necessidade de
se proteger ao “vandalismo ideologico”. Segundo CHOAY (2001a, p. 106) este é o mais
perverso por mirar fins econdmicos apenas.

Ademais, o vandalismo ideologico é iconoclasta por atingir principalmente simbolos
do feudalismo. S&o exemplos: o proprietario que adquire o patriménio e o destrdi para lotear
terreno ou para converté-lo em material de construgdo e mesmo o Estado que, por estar em
uma situacdo de grave crise, dilapida o seu patrimonio para reembolsar dinheiro ou para
construir pecas de artilharia (permitido por meio do decreto de fundicGes de fevereiro de
1791).

Um més ap6s a expedicdo do decreto de fundicdo, porém, foi emitida uma série de
InstrucBes complementares que condicionam o que poderia ser ou ndo destruido, constituindo
assim uma definicdo implicita de monumento histérico.

Foram valores criados pelos decretos e instrucdes publicados pelo Comité de Instrucédo
Publica e pelos relatérios de Grégoire:

-Valor nacional: heranga do povo, formacdo dos simbolos da nacdo a partir do seu
patrimonio.

-Valor cognitivo/ educativo: 0s monumentos sdo testemunhos da histéria a qualquer
tempo (historia politica, dos costumes, da arte, das técnicas) e podem ser usados para fins de
pesquisa, de formacdo profissional e mesmo para a formagéo de civismo. Diz Choay (20014,
p. 117):

(...). Além disso, eles funcionam como introducéo a uma pedagogia geral do
civismo: os cidaddos sdo dotados de uma memdria histdrica que terd o papel
efetivo da memoria viva, uma vez que mobilizara o sentimento de orgulho e
superioridade nacionais.

-Valor econdmico: 0s monumentos sdo comparados a manufatura e sdo atrativos ao

“grande passeio” que a alta sociedade buscava (turismo).
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-Valor artistico: na Gltima escala da hierarquia, com exce¢do no meio culto. Mesmo
assim o conceito de arte ainda é impreciso e a nogdo de estética ainda é recente.

Pode-se afirmar que a contribuicdo do Estado revolucionario a conservacdo do
monumento historico consistiu em substituir o termo “antiguidade” para um termo mais
amplo, foi montar uma estrutura centralizada de conservacdo com uma administracdo
especifica sobre a matéria e com instrumentos juridicos e técnicos proprios, e ter um
levantamento de corpus (originado pelo trabalho anterior dos antiquarios) em andamento.

No que se refere a segunda revolucgdo cultural, iniciou na Inglaterra durante o Gltimo
quartel do século XVI1I. Um periodo de profunda transformacdo na mentalidade da sociedade
em decorréncia da mudanga do meio de producdo de artesanal para maquinaria, do éxodo
rural e que ficou conhecido como Revolucdo Industrial.

Impulsionado por essas mudancas, houve uma institucionalizacdo da conservacao
fisica das antiguidades na forma de monumentos historicos e que envolviam preocupacfes
com os campos do saber, da sensibilidade estética, da técnica e das préaticas sociais.

A industrializacdo implicou assim em um tratamento universal do monumento
historico que se refletiu na generalizacdo e na aceleracdo de leis de protecéo.

O século XIX consagra a importancia do monumento historico até culminar na Carta
de Veneza de 1964° um marco & histéria da conservagdo do patrimonio. Ademais, ficou
caracterizado pelo apelo ao nacionalismo (“século da histéria), o que favoreceu a protegcdo de
monumentos sem qualificativos e que ndo necessariamente guardavam fins memoriais, mas
alcancavam valores pela historia nacional.

O romantismo também modificou a sensibilidade estética: se antes a preferéncia era a
Arte da Antiguidade, agora o gosto se voltava a arte gética da Idade Média.

Verifica-se também que no século XIX o valor estético ultrapassou o valor do saber
das obras colecionadas e expostas pelos museus publicos e pelos antiquarios. Isso aconteceu
em raz&o do deleite, um turismo de arte destinado as classes privilegiadas da Europa.

Com o advento do daguerreétipo, a fotografia trouxe uma nova leitura sobre a
valorizacdo do monumento histérico. Ao mesmo tempo, em que se tornou mais um
instrumento de analise e estudo do monumento, ela ajudou a propagar a imagem padrdo de
um museu (o “museu imaginario”, CHOAY, 2011b, p. 22).

A valorizagdo dos monumentos passados pela leitura romantica se mostrou mais

acessivel ao contato com as pessoas, aumentando as redes de lagos afetivos.

® A Carta Internacional sobre a Conservacdo e a Restauracdo dos Monumentos e dos Sitios de 1964 traduz o
quadro tedrico e pratico de todo o século XIX.
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A pintura e a gravura romantica dos monumentos comunicavam uma nova mensagem.
Isso porque enquanto o olhar até entdo predominante do antiquério lia 0 monumento de modo
isolado e o mais analitico possivel, o artista romantico com base no advento da museografia
se refere a0 monumento com um valor pictérico suplementar e ndo apenas a sua qualidade
estetica.

Os valores afetivos passam a incorporar os valores artisticos dos monumentos
historicos, o que explica a militdncia de Victor Hugo e de outros escritores romanticos de sua
época a defesa da causa e em especial a das Igrejas Goticas, uma arquitetura da Idade Média
que serviu de inspiracdo ao catolicismo e a arte.

Observa-se um detalhe de diferenca de tratamento ao monumento histérico entre a
Inglaterra e a Franga. Esta nacionalista e aquela tradicionalista.

A Inglaterra manteve uma leitura de seus monumentos mais ligada as suas tradicdes.
Havia nesse sentido uma ideia de retomar o trabalho manual para fundamentar uma arte
popular.

Choay (2001a, p. 138) observa gque a percepc¢do inglesa de monumento proporcionou
“significados mais diversos e com mais influéncias sobre o presente”.

Diz Choay (20014, p. 139):

(...). Para eles [ingleses], os monumentos do passado sdo necessarios a vida
do presente; ndo sdo nem ordenamento aleat6rio, nem arcaismo, nem meros
portadores de saber e de prazer, mas parte do cotidiano.

Porém, para os franceses, 0s monumentos seguem a marcha histérica e por isso se
interessam mais pelo valor nacional e historico.

Quanto as legislacBes de protecdo ao monumento historico que foram feitas na Europa
diferem no momento em que foram feitas e dos procedimentos e categorias de edificios que
compdem o corpus dos monumentos.

A consagracdo do monumento historico superou o reconhecimento de conteudos e
valores novos, se transformando em um instituto, cuja construcdo foi catalisada pela
degradacéo da era industrial.

A organizacdo espacial antiga ndo mais convergia com o novo modelo de urbanizagéo
industrial, e por isso 0s monumentos antigos se tornaram um alvo mais vulneravel a
destruicdo. Além disso, a manutencéo dos edificios antigos foi negligenciada a ponto de haver
dois tipos de vandalismo na Franca e na Inglaterra: o destruidor e restaurador (este se refere a

descaracteriza¢do completa do edificio).
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Por isso que a acdo dos defensores do patriménio do século XIX precisou agir
conjuntamente para implantar uma legislagdo protetora e uma disciplina de conservacao.

O projeto de lei francesa de Victor Hugo de 1825 sé entrou em vigor em 1913 ap0s
passar na forma de decreto em 1830. Ficou caracterizado por um “vazio doutrinal” (CHOAY,
2011b, p. 22), por um rigor formal e por uma administracdo centralizadora do Estado. O que
se contrapds ao empirismo inglés desde o século XVIII, que se caracterizou pela organizacao
dos antiquarios e dos arquetlogos, com destaque para a associacdo privada National Trust
(1895).

Na Itélia, Camillo Boito (1935-1914) elaborou uma lei de referéncia a conservacao do
monumento em 1902.

Sob o impulso dos ingleses e dos italianos, o conceito de monumento historico
ampliou para além dos objetos da Antiguidade. John Ruskin (1819-1900) foi o primeiro a
fazer referéncia a uma arquitetura doméstica e vernacular que integram o tecido das cidades
antigas.

No século XX, os ingleses reconheceram o valor de monumento histérico da
arquitetura industrial.

Outro ponto interessante é que precisamente a Italia, seguido da Inglaterra pensaram
em usar o0 monumento histérico de modo vivo a fim de evitar a sua museificacdo, seu
congelamento. Dizia Eugene Viollet-le-Duc (1814-1879) que “O melhor meio de conservar
um edificio é encontrar-lhe um emprego”. (CHOAY, 2011b, p. 23) com vistas a intervencéo
das técnicas modernas, caso necessario.

Os monumentos historicos, contudo, atenderam ao longo do tempo ao signo do
elitismo como ocorreu com as antiguidades e os museus. Os valores historico e estético sdo
apreendidos de um trabalho exigente.

Os monumentos histéricos e as praticas associadas a ele desde o século XIX (periodo
de institucionalizagdo) ajudaram a construir a identidade e, por conseguinte, a propriedade da
cultura. Sdo marcos da identidade europeia: o Big Ben de Londres, a Fontana di Trevi de
Roma, o Museu dos Esgotos de Paris.

Em termos de tratados internacionais, dois eventos se destacaram: Conferéncia
Internacional sobre Conservacao Artistica e Histérica dos Monumentos de 1931 de Atenas
(reunindo apenas Estados europeus) e Conferéncia Internacional dos Arquitetos e Técnicos
dos Monumentos Historicos de 1964 (Estados europeus mais o México e o Peru), que

publicou a Carta de Veneza.
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Em resumo, os termos criados depois da antiguidade, ou seja, depois da
institucionalizacdo dos bens historicos foram: na Franca, monumento histérico e, na Gra-
Bretanha, heritage (que traz alusdo ao patrimonio passado e de valor axioldgico e ao bem de
heranca)

Diz (CHOAY, 2011b, p. 26) que o adjetivo cultural advém da nomeagdo de André
Malraux em 1959 para o Ministério de Estado da Cultura. Critica CHOAY (2011b, p. 26),
porém, que a intencdo do ministro consistia em atender a uma necessidade do turismo, ou
seja, ndo haveria cultura onde ndo poderia ser explorada a atividade de turismo, lazer. O
reconhecimento da cultura como problema de Estado é visto a seu ver, portanto, de modo
populista.

A cultura, assim, se torna um objeto de consumo, o que afasta a apropriacdo viva e ndo
conceituada que uma comunidade mantém com objeto cujos mediadores sdo a escola e a
familia e ndo os “animadores” contratados pelas empresas de turismo.

O adjetivo cultural e a palavra patriménio se disseminaram e substituiram a expressao
monumento historico.

Em 1972 foi acordada a Convencéo para a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural promovida pela UNESCO, e que prevé a protecdo conceitual de monumento e
monumento histérico, sendo que este adquiriu projecdo universal, como uma “identidade
planetaria” (CHOAY, 2011b, p. 28), 0 que marcou uma nova revolucao cultural.

Complementa CHOAY (2011b, p. 28) que esse novo periodo ndo conceitua

claramente o patrimonio:

A vestimenta nova do patrimonio e todo o guarda-roupa patrimonial
dissimulam desde entdo um grande vazio, uma dupla semantica, a do
monumento memorial e a do monumento historico.

A nova revolugcdo comegou nos anos de 1950 em relacdo aos bens que ambientaram o
trauma da Segunda Guerra Mundial. CHOAY (2011b, p. 28) os chama de ‘“avatares do
monumento historico”.

A revolucdo cultural foi impulsionada pelos novos dispositivos eletrénicos e pelas
redes de telecomunicacéo, influenciando o comportamento da sociedade contemporéanea.

Sé&o tracos dessa cultura: a propulsdo em viver em um mundo virtual e ndo corpéreo, a
utilizacao de proteses mais sofisticadas, a “ruptura com a duracgao e o uso da memoria viva em
favor da instantaneidade” (CHOAY, 2011b, p. 30), normalizagéo das culturas (ou seja, perda

da diversidade cultural).
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A globalizacdo que procura uma massificacdo das culturas ndo é universal, mas sim
empobrecida. CHOAY (2011b, p. 31) cita Claude Lévi-Strauss:

N&o ha, ndo pode haver, uma civilizagdo mundial, no sentido absoluto que se
da frequentemente a esse termo, ja que a civilizacdo implica a coexisténcia
de culturas oferecendo entre elas o maximo de diversidade e ela consiste
Mmesmo nessa coexisténcia.

E ainda, a globalizagdo provocou a “fetichizagdo do patriménio” (CHOAY, 2011b, p.
33), que carrega dois efeitos contrapostos.

O primeiro € de tratar o patriménio de modo passadista e nostalgico pelo seu valor
memorial. E o0 segundo hd uma reacdo progressista em depositar o patrimbénio como um
objeto de museu para fins de saber historico ou de prazer estético.

O termo patrimdnio conjuga a0 mesmo tempo 0s termos monumento e monumento
historico. Isso torna a prote¢do do patrimonio uma tarefa contraditdria em nossa “sociedade
mundializada e normalizada” (CHOAY, 2011b, p. 33) de busca por uma identidade universal
e que tenta remediar a contradicdo por meio da transferéncia dogmatica de “universalidade
antropologica do monumento” para “monumentos historicos e artisticos”.

Critica, portanto, CHOAY (2011b, p. 34) que o conceito de um patrimdnio universal

na verdade precede de uma concepcao particular, no caso, europeia:

E assim, repetimo-lo, que uma demarcacdo particular, propria a cultura
europeia, € erigida como um universal cultural.

Ora, n6s vimos que as “antiguidades”, uma vez promovidas a “monumentos
historicos”, foram objeto de uma protegdo institucional, que tende para a
museificacdo e que ¢ agora globalmente transferida ao “patriménio”.

CHOAY (2011b, p. 34) ¢ ainda mais dramatica ao avaliar o que ela chama de “(...)
dois aspectos mortiferos da museificacdo do patrimdnio: os desenvolvimentos solidarios da
cultura de massa, de uma parte, a mercantilizacdo do patriménio edificado, assim como dos
museus, de outra parte”.

O problema da cultura de massa é que ela se veste de um atrativo artificial, visivel e
desejado ao consumo. Isso em detrimento de suas origens. Em outras palavras, a cultura de
massa tende a criar estere0tipos.

O objeto exposto é apresentado sem que se estimule o entendimento da histéria. Ha
uma satisfacdo imediata em consumir cultura longe de suscitar discussdes aprofundadas sobre
0 objeto em si.
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Sobre o problema da mercantilizagdo, pondera CHOAY (2011b, p.36):

Certamente, desde o Quattrocento, o interesse suscitado na Europa pelas
antiguidades, e depois pelos monumentos histdricos, foi sempre
acompanhado de repercussdes financeiras.

As implicacdes econdmicas que um bem cultural pode sofrer sdo duramente criticadas
por CHOAY (2011b, p.36). Isso porque os valores memorial, afetivo, histérico-artistico que o
bem pode compreender correm um risco de se transformar em pastiche ou de serem
destruidos ou replicados para fins da inddstria de consumo ou mesmo até de serem expostos
de modo amontoado ou descaracterizado.

CHOAY (2011b, p. 37) cita como exemplo as cidades réplicas que foram erguidas na
China para receber o turismo como Thames City (segue o modelo de um bairro londrino da
época vitoriana) e Nuremberg City (ao estilo Bauhaus).

Além desses exemplos gritantes, CHOAY (2011b, p. 36) critica o papel da
Organizacdo das NacOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura/UNESCO em
incentivar a mercantilizagdo do patrimonial. Como exemplo, ela informa que em 2008 a
UNESCO recebeu o prémio do TurismoMundial (Tourism Award) patrocinado pelo Corinthia
Hotels, American Express, The International Herald Tribune e Reed Travel Exhibitions.

CHOAY (2011b, p. 36) aponta, portanto, que o ser humano ndo pode abrir méo de
“produzir meios humanos diferentes” sob risco de perder a nossa identidade como humanos,
pois a diversidade cultural é a fonte indissociavel de construcdo de novas identidades. O

mundo, a cultura, e o ser humano sdo dindmicos.

Museificacdo, disneylandizacdo, pastiches sdo signos de uma esterilizacdo
progressiva, de uma incapacidade de construir uma alternativa a um universo
tecnizado e monossémico.

(CHOAY 2011b, p. 38)

Consciente sobre os problemas a identidade humana, CHOAY (2011b, p. 39) evoca
“(...) trés frentes da luta a ser travada: primeiro, a da educacdo e da formacéo; em seguida, a
da utilizagdo ética de nossas herancas edificadas (hoje mercantilizadas sob o vocabulo de
‘patrimdnio’); e, enfim, a da participagdo coletiva na producdo de um patrimonio vivo”.

CHOAY (2011b, p. 41) critica 0 uso do patrim6nio preso a um suporte midiatico ou a
um “evento” de arte. Para ela é importante analisar quais sdo as demandas de uso do espago

pela sociedade.
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Em outras palavras, nés devemos arrancar sitios e edificios antigos do seu
gueto museoldgico e financeiro. O objeto é realizavel sob as condicdes

estritas de:

- dotar esses lugares de novos usos adaptados a demanda societal
contemporanea;

- renunciar ao dogma de sua intangibilidade e ao formalismo histérico da
restauracao;

- saber proceder as transformacdes necessarias, associando o respeito do
passado e a aplicacéo de técnicas contemporaneas de ponta.

Ela cita como exemplo uma cidade no interior da Franga em que a populagéo e a
prefeitura se mobilizaram para alterar as normas técnicas e assim poderem usar a maioria dos
edificios domésticos medievais, lojas de mercadores e residéncias aristocraticas fortificadas
que estavam em ruina como habitacdo popular, bem como conseguiram a conversdo de um
antigo convento de Ursalinas (século XVI1I) em asilo.

CHOAY (2011b, p. 41) se atém ao uso que pode ser explorado no patriménio cultural
edificado para além de atividades de lazer e de entretenimento. O patrimdnio € um bem que
ocupa um espaco junto com outros edificios e, por isso, deve estar em didlogo com as
demandas sociais.

A conservacdo ndo esta restrita a intocabilidade do patriménio. Ele pode ser usado
para outros fins sem perder suas caracteristicas em funcdo do estado do bem e do contexto
social e cultural em que se encontra. O importante é que ele seja mantido vivo, respeitando o

seu passado, e presente no cotidiano das pessoas a quem lhe deposita sua identidade.

1.3. Historia da Politica de Protecdo ao Patriménio Histérico-Artistico Brasileiro:
Origem do Decreto-Lei n° 25 de 30 de Novembro de 1937

José¢ Ricardo Orid Fernandes, no artigo “Muito antes do SPHAN: a politica de
patriménio histérico no Brasil (1838-1937)”, tece uma critica sobre a historia da construgido
da memoria nacional.

Dois pontos levantados pelo autor merecem destaque. Primeiro, o autor contesta o
pioneirismo da politica cultural com a criagdo do Servigo do Patrimonio Historico e Artistico
Nacional (SPHAN), criado em 1937, cuja primeira gestdo foi do Ministro Gustavo Capanema.

Isso porque ele explica que o inicio da politica patrimonial no pais comegou com a

formacdo do Estado Nacional, principalmente, com a criagdo do Instituto Historico e
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Geografico Brasileiro (IHGB) e do Arquivo Nacional, ambas de 1838 (atencdo ao Poder
Publico dos estados e do Poder Legislativo federal) — primeiras décadas da Republica.

Esses dois 6rgdos tinham como incumbéncia fomentar a construcdo da historia do
pais, colhendo informacdes até mesmo de arquivos europeus sobre tudo o que se referisse ao
Brasil. A proposta dessas instituicGes era consolidar uma narrativa homogénea e mitoldgica
(referéncia aos “herdis nacionais”) e que fosse capaz de apaziguar as diferencas sociais. Nesse
periodo o Brasil passava por conflitos que contestavam a propria integridade fisica de seu
territério. Uma boa estratégia para conter 0s movimentos separatistas, portanto, era comover o
povo em simbolos nacionais para estimular o civismo e o sentimento patriotico.

PEREIRA (2009, p. 12) complementa essa ideia, afirmando que a conducdo do Estado
a preservacado dos bens culturais buscou inserir o Brasil dentre os paises civilizados, modernos
e progressistas do século XIX. “Nessas constru¢des privilegiou-se 0 elemento branco
colonizador, romantizou e idealizou-se o indio e excluiram os negros.”. Um cenario de
criagdo de uma identidade nacional a fim de consolidar os simbolos que representassem “(...)
as fronteiras territoriais e suas riquezas”.

E, a segunda critica que destaco do artigo de José Ricardo Orid Fernandes trata da
observacdo de que a politica de construcdo da memoria nacional sempre teve a iniciativa e
geréncia pelo Estado. O Estado soube selecionar os dados mais relevantes & construcdo de sua
historia oficial e a partir disso projetou a suas plataformas de preservacao.

Como a visdo do Estado representava a elite social do pais, o IHGB, por exemplo, era
composto da aristocracia rural vinculada ao poder, e por intelectuais, parte deles inspirados
pelo patriotismo romantico, houve uma politica patrimonial excludente e que favorece
unicamente os valores desse grupo.

Foram os eventos mais estudados pelo IHGB: momentos fundadores da nagdo como o
Descobrimento (1500) e instituidores da identidade nacional como a Independéncia Politica
(1822)

A ideia que o autor transmite, portanto, é que esses dois 6rgaos foram os percussores
em se pensar 0 pais enquanto nacgdo. E isso carregou um peso muito importante aos eventos
posteriores, pois a construcdo de uma identidade nacional é continua e auto referencial. Ele
cita, por exemplo, o primeiro concurso sobre como deveria ser escrita a historia do Brasil
promovido pelo IHGB. Diz o autor (nota 3, p. 2): “(...) O vencedor foi o naturalista aleméao
Karl Friedrich Philipp Von Martius. A partir deste trabalho, o tema da miscigenacdo racial

passa a ser bastante recorrente no pensamento social brasileiro”.
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Outro trecho destacado do autor (p. 6) sobre o inicio da Historiografia nacional:

Por formularem uma Histéria para a nacdo e desenvolverem uma
nomenclatura prépria na Historiografia brasileira, consideramos os Institutos
Historicos como "lugares de memdria™ [a memdria deve ser estimulada por
meio de celebracbes, estudos. Ndo é um processo natural, por isso a
necessidade de seu resgate] e precursores da politica patrimonial. Assim, a
Historia que orientou grande parte do Patrimdnio nasceu nos Institutos
Histéricos, a partir de meados do século XIX, e serviu de auxiliar na tarefa
de construir a Nagdo ou para ressaltar a importancia de uma determinada
regido no contexto geral do Pais.

Inserido nesse contexto e do ponto de vista juridico também é possivel identificar os
primeiros sinais de projetos de lei a preservacéo do patriménio historico-artistico.

Apesar de os anteprojetos brasileiros ndo serem coerentes com a propria Constituicdo
Federal vigente (pois até a Constituicdo de 1891, o direito de propriedade era absoluto e
imperioso) e com o Codigo Civil de 1916, eles propuseram ndo apenas a criacdo de um 6rgao
especifico de defesa do patriménio histérico-artistico como também medidas de salvaguarda,
0 que nesse seria inviavel na época por limitar o direito individual de propriedade.
(PEREIRA, 2009,p. 24).

As iniciativas de apresentar projetos de lei nesse tema antes da década de 1930,
portanto, foram raras. Foram autores: politicos de Minas Gerais (Augusto de Lima, Jair de
Lins), Pernambuco (Luis Cedro) e Bahia (José Wanderley de Araujo Pinho) e o arquedlogo e
conservador de Antiguidades Classicas do Museu Nacional Alberto Childe.

Nota-se ainda que nesse periodo de meados da década de 10 do século XX, os autores
dos anteprojetos s@o impulsionados pelo sentimento nacionalista. 1sso porque com o
crescimento do mercado internacional de antiguidades, principalmente o acervo barroco sofre
um ataque maior de evasdo para o exterior além de destruicdo pela sorte do tempo
(FERNADES, J. p. 07).

Ademais, entre final do século XIX e primeiras décadas do século XX, cidades como
Salvador, Recife, Sdo Paulo e Rio de Janeiro passam por urbanizacdes que destroem grande
parte das edificacdes coloniais (FERNADES, J. p. 07)..

A discusséo sobre preservacdo da memoria nacional aparece no Parlamento entre os
anos de 1917 e 1925 no ambito da Camara dos Deputados com o objetivo de criar um 0rgao
de protecdo e também na instancia estadual (FERNADES, J. p. 07).

O primeiro projeto de lei foi estadual e era de autoria de um dos membros do IHBG da
Bahia, José Wanderley de Aradjo Pinho, em 1917. A proposta consistia em criar uma
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Comissdo de 11 membros cuja missdo era organizar um plano de acdo com o patriménio e
principalmente de inventariar o patrimonio da Bahia. N&o teve sucesso (FERNADES, J. p.
08-09).

Em 1920, o arquetlogo Alberto Childe elaborou um projeto sobre a preservacao dos
sitios arqueoldgicos e a desapropriacdo de todos os bens. Uma proposta ambiciosa a época
ndo apenas pela preservacdo de monumentos arqueoldgicos, mas principalmente por
intervencdes na plenitude do direito de propriedade (FERNADES, J. p. 08).

Em 1923, o deputado federal Luis Cedro (PE) apresentou um projeto nessa temaética.
Além da criacdo de uma "Inspetoria dos Monumentos Histéricos dos Estados Unidos do
Brasil", sua proposta se debrugava sobre a prote¢do de bens imoveis. Conforme uma analise
dos valores histérico-artisticos desses bens, o autor defendia poder haver um interesse
nacional para que o bem deixado por nossos “antepassados” fosse preservado. Sendo assim, a
propriedade privada de um bem histérico-artistico se curvaria ao interesse publico, recebendo
limitacdes a semelhanca da proposta de Alberto Childe (FERNADES, J. p. 08; PEREIRA,
2009, p. 22).

Em 1924, o deputado federal Augusto de Lima (MG) apresentou um projeto de lei
complementar ao de Luis Cedro, pois fazia um adendo de impedir a saida de arte tradicional
brasileira para o exterior (PEREIRA, 2009, p. 22).

O contexto de discussdo no plano federal era bastante limitado. Por isso, as iniciativas
mais bem sucedidas foram as estaduais, com destaque para os Estados de Minas Gerais, Bahia
e Pernambuco que, segundo PEREIRA (2009, p. 22), deram 0s primeiros passos em uma
sistematizacdo da protecdo do patrimonio, criando comissdes, leis e inspetorias de
monumentos.

Em Pernambuco, a Lei estadual n® 1.918 de 1924 instituiu a Inspetoria Estadual de
Monumentos Nacionais junto com um museu de arte retrospectiva, o que foi efetivado em
1928. Em Minas Gerais, 0 presidente estadual Mello Viana criou uma Comisséo em 1925
com o proposito de estudar e sugerir medidas de protecdo ao patriménio histérico e artistico
da regido. Na Bahia, a Inspetoria Estadual de Monumentos Nacionais foi criada em 1927 e era
vinculada a Diretoria do Arquivo Publico e ao Museu Nacional. Considerava-se patrimonio
baiano bens de valor historico e artistico com destaque para os bens coloniais.

Em 1925, o deputado federal Jair de Lins (MG) apresentou um projeto de lei sob

influéncia da Comissdo Minera recém-criada. Apesar de ndo lograr éxito, a proposta foi
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reconhecida pelo atual Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN)’ como
um dos projetos de maior repercussao a elaboracdo do Decreto-Lei n° 25/1937.

O projeto de Jair de Lins manifesta a necessidade de o Brasil se posicionar a defesa de
seu patrimoénio historico-artistico, acompanhando a corrente das “nag¢des modernas e
civilizadas” (PEREIRA, 2009, p. 23). O patriménio historico-artistico carrega uma
importancia ndo apenas a histéria da humanidade como também tem um valor pedagdgico
intrinseco. Comporiam o patriménio: bens moveis e imoveis que deveriam ser catalogados
parcial ou totalmente, sendo que a Unido e os Estados teriam direito de preferéncia em
adquiri-los.

Sobre a propriedade privada, Jair de Lins adota o conceito de fungdo social da
propriedade para justificar a restricao aos direitos individuais. Afinal, o interesse da sociedade
justificaria uma limitacdo necessaria a preservacao do patriménio histérico-artistico.

Pouco tempo depois, em 1930, o deputado federal José Wanderley de Araujo Pinho
(BA) apresentou um projeto de lei a defesa do patriménio historico-artistico. Porém, com o
golpe de Estado de outubro de 1930 seguido da dissolucdo do Congresso Nacional, nao foi
sequer analisado.

O conceito de patrimoénio histérico-artistico nacional adotado pelo projeto de
Wanderley Pinho também era amplo por abranger em seu artigo 1° todas as coisas moveis e
imoveis que pudessem ter um valor historico-artistico ¢ mesmo de beleza “peculiar e
notavel”, de acordo com a explicagdo de Rodrigo Mello Franco de Andrade (advogado
mineiro e primeiro diretor do SPHAN - Servico do Patrimdnio Artistico Nacional).

Pode-se dizer que ainda que as propostas de leis estaduais e federais anteriores a
década de 1930 ndo alcancaram nenhum efeito pratico, fomentaram uma discussdo do
conceito de patriménio histérico-artistico que depois foi incorporado no Decreto-Lei n°
25/1937.

A Era Vargas é marcada por ser um governo centralizador e autoritério. A construcéo
da nacionalidade tem como proposta a celebracdo de datas nacionais e a edificagdo de
monumentos civicos (uma pratica que se iniciara desde os anos 20, mas que tem como ponto
alto as festas do Centenério da Independéncia do Brasil).

De acordo com PEREIRA (2009, p. 12), a politica do Estado na década de 1930 visa

criar uma identidade cultural que gere lagos histérico-afetivos. Por conseguinte, a diversidade

"SECRETARIA DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (SPHAN)/Pr6-Meméria.
Protecéo e Revitalizagdo do Patriménio Cultural no Brasil: uma Trajetoria. Ministério da Educacéo e
Cultura. Fundacdo Nacional Pr6-Meméria. Brasilia: 1980.
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cultural seria pasteurizada a ponto de diminuir os contrastes sociais, criando um simbolo
homogéneo de nacionalidade.

Nesse sentido, o efeito juridico do tombamento criado pelo Decreto-Lei n° 25 de 30 de
novembro de 1937 exerceria uma sele¢do da “heranca cultural”, dos bens intitulados de
Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional.

Mais uma vez na histéria da formacgdo de memoria do pais, as iniciativas de Getulio
Vargas se direcionam a forjar uma nacionalidade. Mais “lugares de memoria” sdo criados no
sentido de elevar os feitos dos herdis nacionais. Nesse ambiente que a cidade de Ouro Preto é
qualificada como Monumento Nacional por meio do Decreto de Getllio Vargas n° 22.928 de
12 de julho de 1933.

Na opinido de FERNANDES (J., p. 9), esse Decreto ndo apenas fomentava a
importancia do barroco mineiro a formacao nacional como também “refor¢cava o imaginario
republicano”, pois a antiga cidade de Vila Rica (atual Ouro Preto) foi o primeiro cenario de
movimento a libertacdo colonial e o lider Tiradentes foi consagrado pelos republicanos como
martir e herdi nacional.

Como observacdo PEREIRA (2009, p. 24) compreende esse Decreto de modo mais
positivo, ainda que ndo discuta o mérito da medida. Para ela, o Decreto n°® 22.928/1933
representa uma primeira tentativa de “fugir das limitagdes juridicas™ da €poca. Ela explica que
a norma foi fruto da iniciativa do Interventor (cargo equivalente a governador atualmente)
mineiro Gustavo Capanema, do Instituto Histérico de Ouro Preto e do clero local junto ao
Ministro da Educacdo e Saude Washington Pires.

Ou seja, mesmo que o reconhecimento de Ouro Preto como Monumento Nacional
fizesse parte de uma politica de construcéo forjada da memoria nacional, o Decreto ndo foi de
todo uma disposicao autoritaria do governo de Getulio Vargas.

PEREIRA (2009, p. 24) acrescenta gue no inicio do século XX o foco dos modernistas
rondava as cidades coloniais mineiras. Alceu Amoro Lima, Rodrigo Melo Franco de Andrade,
0 arquiteto Lucio Costa, Mario de Andrade sdo alguns dos intelectuais que alertaram para o
estado de abandono e de economia em decadéncia dessas cidades, o que comprometia a
conservacao do patrimoénio.

Por outro lado, FERNANDES (J, p. 13) tem um olhar global sobre a medida. Ele
questiona de modo geral a preferéncia que o Poder Publico tomou ao longo das décadas de
1930 a 1960 em relacdo ao barroco, pois isso implicou na falta de protecdo dos demais

elementos que compdem a diversidade cultural brasileira. Nesse sentido, a politica
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patrimonial brasileira de entdo poderia ser lida como manipuladora de uma nacionalidade e
excludente. Afinal a tomada de decisdo era centralizada nas mdos do Poder Publico sem
participacdo da sociedade civil.

Em 1934 ¢é promulgado o Decreto n® 24.375, que criou a “Inspetoria de Monumentos
Nacionais” sob chefia do Diretor do Museu Historico Nacional Gustavo Barroso e que traz
como objetivo organizar um servico de protecdo aos monumentos historicos e as obras de arte
tradicionais do pais. Entre seus feitos, foram realizadas poucas obras de conservacdo na
cidade de Ouro Preto. Trés anos depois, foi sucedida pelo Servi¢o do Patriménio Historico e
Artistico Nacional (SPHAN).

Pela primeira vez também, uma Constituicdo Federal brasileira instituiu como
principio constitucional a protecdo do patrimdnio historico artistico nacional, o que foi
mantido nas ConstituicGes posteriores. Isso foi um marco importante a promocdo de leis

ordinarias. Como previsto no artigo 148 da Constituicdo Federal de 1934:

Art. 148 - Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral,
proteger os objetos de interesse historico e o patriménio artistico do
Pais, bem como prestar assisténcia ao trabalhador intelectual.

(grifos da autora)

Outro ponto importante da Constituicdo Federal de 1934 foi a incorporacdo do

principio da funcdo social da propriedade no artigo 113, inciso 17:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(..

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo poderéa ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comocao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizag&o ulterior.

(grifos nossos)

O interesse publico de o Estado intervir no direito até entdo exclusivo e absoluto do
proprietario a fim de proteger o patrimbnio histdrico-artistico também se ampara nesse

principio. Afinal, o proprietario passa a ser responsavel socialmente pelo uso, fruicdo e
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disposicdo de seu titulo, podendo sofrer san¢des caso prejudique a coletividade (e a memoria
nacional é um interesse social).

Por fim, FERNANDES (J., p. 10) pontua que o interesse de segmentos da sociedade
pelo patriménio histdrico-artistico e do movimento modernista da década de 1920 apenas
impactou o Poder Pablico, quando este compreendeu a utilidade dos recursos simbolicos a
legitimacdo do Estado Novo (1937-1945).

PEREIRA (2009, p. 12) acrescenta também que o comeco do século XX trouxe uma
reviravolta na concepcdo dominante de patrimonio histérico-artistico em decorréncia das
crises e guerras mundiais. A construcdo da identidade nacional passou a ser direcionada,
portanto, a originalidade do povo brasileiro.

A autora sintetiza que apenas com a instituicdo do Servi¢o do Patriménio Histdrico e
Artistico Nacional (SPHAN) ® que a gestdo do patriménio histérico-artistico brasileiro foi

estruturada:

Embora inimeras iniciativas de preservacdo tenham marcado esse periodo,
como os projetos de lei, as inspetorias de monumentos historicos dos
estados, as comissdoes de trabalho regionais, as cidades “Monumento-
Nacional”, a Inspetoria de Monumentos Nacionais, 0 Museu Histdrico
Nacional, dentre outras, foi, a partir de 1936, com a criagcdo do Servigo do
Patrimdénio Historico e Artistico Nacional (SPHAN) que o Estado
sistematizou sua atuagdo nesse campo.

(PEREIRA, 2009, p. 12)

Na sequéncia da previsdo constitucional de protecdo ao patriménio histérico-artistico
nacional, portanto, em 1936, a pedido do Ministro da Educacdo e Salude Gustavo Capanema,
Mario de Andrade elaborou um anteprojeto de protecdo a essa matéria, e que serviu de base
ao texto definitivo do Decreto-Lei n° 25/1937.

Mario de Andrade (1893-1945) foi um dos principais articuladores do movimento de
protecdo ao patriménio cultural no Brasil. Segundo SILVA (2002, p. 129) o pedido do
Ministro Capanema decorreu do reconhecimento da condigdo de Mario de Andrade de “(...)
homem publico, intelectual e pesquisador preocupado com a identificagdo de uma cultura
nacional”.

Em suas incurs@es pelo Brasil, principalmente nas cidades coloniais mineiras, Mario

de Andrade catalogou e registrou a diversidade cultural brasileira. Um banco de dados que Ihe

® O anteprojeto de lei de Mario de Andrade foi confeccionado em 1936, mas o Decreto-Lei n° 25, que cria 0
tombamento e institui o Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN) de foi promulgado em
1937.
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serviu de apoio ao desenvolvimento do movimento artistico modernista Pau Brasil e, em
especial, o movimento Antropofégico. Ele tinha como objetivo identificar uma cultura
nacional, que na época ainda era fluida. Cita BATISTA (2002, p. 10):

No amplo exercicio para abrasileirar-se, aproxima sua linguagem da
expressao oral e desenvolve uma lingua brasileira toda sua, que provoca até
0s proprios companheiros. E preciso construir uma arte nacional, fixar as
caracteristicas do povo, que vé ainda fluidas. Atua em varios campos para
divulgar a estética modernista, procurando a construcdo de uma cultura atual
e enraizadamente brasileira.

Em 1935, Mério de Andrade assumiu a direcdo do Departamento de Cultura do
Municipio de Sdo Paulo (6rgdo de promocdo do desenvolvimento cultural e educacional).
Havia pretensfes de que o Departamento assumisse independéncia politica para poder atuar
em outros Estados em parcerias com o meio académico. Porém, com o advento do Estado
Novo (1937-1945), esses objetivos fracassaram.

Mario de Andrade também foi membro da Sociedade de Etnografia e Folclore e da
Sociedade de Sociologia.

Sendo assim, em razdo de seu ativismo politico e intelectual, o Ministro Capanema
convidou Mario de Andrade a escrever um projeto de lei com vistas a criacdo de uma
instituicdo nacional de protecdo dos bens culturais. Méario de Andrade propde a criacdo do
SPHAN, a quem caberia, dentre outras fungdes, determinar e gerir o sistema de tombamento
do Patrimonio Artistico Nacional, o que incluiria a promogdo de a¢Bes educativas a partir dos
bens patrimoniais.

O anteprojeto ¢ dividido em trés capitulos: (Capitulo 1) competéncias do Servico do
Patriménio Artistico Nacional (SPHAN) para “determinar, organizar, conservar, defender e
propagar o patrimdnio artistico nacional”, (Capitulo 2) bens culturais que integram o
patriménio artistico nacional e critérios de selecdo, (Capitulo 3) estrutura interna do SPHAN,
gue seria composto por seis 0rgaos.

Ressalta-se que no Capitulo 2, os bens culturais sdo classificados em oito categorias de
arte (arte arqueoldgica, arte amerindia, arte popular, arte historica, arte erudita nacional,
arte erudita estrangeira, artes aplicadas nacionais, artes aplicadas estrangeiras) e agrupados em
quatro livros de tombo. Séo bens que podem pertencer a organismos sociais, entes publicos e

privados, nacionais e estrangeiros desde que situados no Brasil.
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Ainda no Capitulo 2, quatro categorias de bens culturais sdo excepcionadas do
patrimOnio artistico nacional, como as “obras de arte pertencentes as representagdes
diplomaticas estrangeiras aqui acreditadas”.

De acordo com SILVA (2002, p. 130), da leitura dos dois primeiros capitulos do
anteprojeto, o tombamento se posiciona como a principal ferramenta juridica de protecdo do
patrimonio histérico-artistico.

O tombamento se mostrou também como a melhor medida de conciliar o direito
individual de propriedade e o interesse publico de preservacdo do patriménio historico-
artistico. Isso porque a desapropriagdo, que pressupde um ressarcimento a pessoa
desapropriada, seria impraticAvel como medida de gestdo publica de todo o acervo nacional.

Como curiosidade, menciona-se que a origem da palavra tombamento advém do
Direito portugués. Inscreviam-se os documentos e 0s bens relacionados a administracdo da
Coroa nos arquivos do Reino que se localizam na Torre do Tombo.

O jurista Tomasevicius Filho (2004, p. 245 apud PEREIRA, 2009, p. 16) explica,
porém, que a Torre do Tombo funcionava como um Cartério de Registro de Imdveis de
propriedades pertencentes ao Rei de Portugal. Apenas no século XIX, contexto da criagdo dos
Estados modernos, que a Torre do Tombo se transformou no arquivo oficial da historia de
Portugal.

No Brasil, a expressdo tombamento passou a fazer referéncia aos bens que gozassem
de uma protecdo especial pelo Poder Publico, diferentemente do termo juridico portugués
correlato conhecido como “classificagao”.

Tanto assim que o anteprojeto de lei elaborado por Mario de Andrade, utiliza as
expressdes “tombamento” ¢ “livro de tombo” para se referir a preservagdo do patrimdnio
historico-artistico nacional.

Destaca-se ainda do anteprojeto de Mario de Andrade a preocupacdo com os efeitos
juridicos do tombamento e a eventuais sangfes em caso de dano ao patrimdnio artistico
nacional. Aspectos estes que foram incorporados no Decreto-Lei n® 25/1937.

Séo efeitos do tombamento: restricdes ao exercicio do direito de propriedade pleno (a
exemplo da transferéncia dos bens para fora do pais salvo hip6teses de intercambio cultural,
das restricdes de construcdo dos prédios vizinhos que reduzam a visibilidade do bem
tombado, da proibicdo de modificar o bem tombado sem autoriza¢do do 6rgdo competente, da
obrigagdo de cuidado do bem pelo proprietrio, mesmo que seja para requerer ao 6rgdo

competente ajuda a execugdo das obras necessarias).
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Sé&o previstas san¢es administrativas (multas), civis (indenizacdo a quem foi afetado
pelo dano: proprietario ou poder publico) e penais aos responsaveis pelo dano ao patriménio
artistico nacional. As san¢Bes administrativas do Decreto-Lei n° 25/1937 se referem também a
legitimidade que o poder publico tem em intervir para evitar a destruicdo da obra ou para
retirar o objeto que afete a visibilidade do bem tombado.

Atualmente, as sanc¢Oes penais sdo previstas na Lei n°® 9.605/1998 sobre crimes
ambientais. Sdo proibidos atos de destruicdo, inutilizacdo ou deterioracdo do bem
especialmente protegido, bem como atos de alteracdo do aspecto ou estrutura de edificacdo do
local em razdo do valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, historico, cultural,
religioso, arqueoldgico, etnografico, ou monumental sem autorizagdo ou em desacordo com a
concedida, e, por fim, pichar, grafitar, ou por outro meio conspurcar edificacdo ou
monumento urbano.

O anteprojeto de Méario de Andrade ndo se reduz a um texto de lei, mas propde uma
nova teoria de preservacdo. Ele adota uma perspectiva ampliativa de patrimonio histérico-
artistico nacional, construindo um novo instituto juridico de protecdo que pudesse destacar o
bem cultural dos demais (o tombamento).

O valor historico-artistico de um bem deveria ser protegido e propagado pelo Estado a
fim de estimular a formag&o de identidade nacional. Assim, a diversidade cultural de um povo
é uma fonte social para o desenvolvimento de um pais. E, como a criatividade e a genialidade
de um povo pode se manifestar das mais diversas formas, nenhum bem cultural deve ser
afastado do ato de tombamento, podendo ser material ou imaterial, erudito ou popular,
grandioso ou convencional.

E importante notar o conceito de patriménio de Mario de Andrade. Ele parte de uma
nocdo geral historica e que pode abarcar uma nocao artistica/ estética. (PEREIRA, 2009, p.
18).

O conceito de patriménio adotado por Mario de Andrade pressupunha, de
acordo com Kersten (2000, p. 73), que todo monumento de arte seria ao
mesmo tempo histérico, pois representaria uma fase das artes; do mesmo
modo um monumento histérico poderia também ser artistico, por representar
a estética de determinada época e as relacdes sociais que o tornaram
possivel.

O patrimdnio artistico se destaca do passado por estimular os sentidos. A arte € uma
habilidade humana que se manifesta das mais variadas formas (ciéncia, folclore, tradigdes

populares, cantos, lendas, supersti¢cbes, provérbios) e, por isso, integralmente merecem ser
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registradas e preservadas. Ou seja, qualquer bem cultural é passivel de protecdo desde que
bem fundamentado.

SILVA (2002, p. 133) menciona duas caracteristicas visionarias do anteprojeto de
Mario de Andrade: bens imateriais e abandono da no¢do de monumentalidade.

A referéncia a bens imateriais aparece na classificacdo de bens culturais de arte
arqueologica e de arte amerindia em que se consta a expressao “folclore amerindio” bem
como na categoria arte popular em que também se observa o tema “folclore”. Assim,
diferentemente dos tratados internacionais de sua época (Convencgdes de Haia de 1899 e 1907,
Pacto Roerich de 1935 e os projetos da Liga das Nacgdes), o anteprojeto de Mario de Andrade
foi o primeiro a fazer referéncia aos bens imateriais.

Ja a segunda contribuicdo do anteprojeto de Mario de Andrade se refere a quebra da
nocdo de monumentalidade/grandiosidade do bem cultural. Tal afirmativa se depreende nas
categorias de artes arqueoldgica ¢ amerindia aos inserirem objetos considerados “fetiches;
instrumentos de caca, de pesca, de agricultura; objetos de uso domeéstico; veiculos,
indumentaria” bem como na categoria de arte popular (“fetiches, ceramica em geral,
indumentaria etc”).

Nesse sentido, 0 anteprojeto antecipou em trinta anos essas duas tendéncias que foram
discutidas na Carta de Veneza de 1964. A Carta de Veneza, fruto do Il Congresso
Internacional de Arquitetos e Técnicos em Monumentos Historicos e patrocinada pela
UNESCO, ndo é um diploma juridico, porém suas diretivas repercutiram na conduta
profissional de estudiosos ligados a protecdo e restauro de bens culturais.

A ideia ampliativa de patrimonio historico-artistico de Mario de Andrade, porém, foi
recebida com criticas por alguns intelectuais, principalmente quanto a arte amerindia e
popular. Como exemplo, a diretora do Museu Nacional e antropéloga Heloisa Alberto Torres
era contraria a configuracdo de museus exclusivos para arqueologia, etnografia e arte popular
(PEREIRA, 2009, p. 20).

Demostrando a ideia ampliativa de patrimdnio cultural, Mario de Andrade atribuiu aos
museus uma funcéo educativa e de estimulo a novas producdes culturais. (PEREIRA, 2009, p.
18).

Mario de Andrade teria assumido, na perspectiva de Rubino (lbidem[1991],
p. 85), uma dimensao totalizante da preservacdo do patriménio cultural, pois
ndo distinguiria os atos de classificacdo e preservacdo, pelo contrério,
tornava-os sinbnimos. Desse modo, ndo haveria dissociacdo da agdo do
registro em livros de tombo das fungdes atribuidas por Andrade aos museus,
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que seria conservar e expor 0 patriménio artistico nacional pertencente ao
Governo Federal.

Os museus poderiam abarcar uma funcdo essencialmente pedagogica a exemplo de
museus europeus sobre temas de ciéncia, de producdo industrial, ou sobre qualquer outra
curiosidade que pudesse despertar o interesse das pessoas nas ciéncias e nas artes.

A exposicdo do bem tombado em museu era uma atividade necessaria ao
aproveitamento do potencial pedagdgico do patrimdnio, por isso que os trabalhos da “Chefia

do Tombamento” e da “Secdo de Museus” poderiam ser considerados complementares.

Nesse sentido, diz PEREIRA (2009, p. 19):

“Tombar”, portanto, para Mdrio de Andrade seria uma acdo conjunta que
envolveria a catalogagdo e inscricdo das obras consideradas patrimdnio
artistico nacional em livros de tombo e organizagdo e exposi¢do das mesmas

em museus especificos.

E importante destacar que a expressdo tombamento é uma novidade do anteprojeto de
Mario de Andrade. As medidas de preservacdo do patriménio cultural conhecidas até entdo
consistiam em “classificacdo” e “catalogacdo”, tanto no sistema brasileiro quanto nos
paradigmas estrangeiros da época (Franca, Portugal, México e Argentina) (PEREIRA, 2009,
p. 19).

O sentido etimoldgico da palavra tombamento faz referéncia, portanto, ndo apenas ao
ato de registro, catalogacdo e inventario, mas também a selecdo de bens que mereceriam uma
protecdo e divulgacdo especial pelo Estado (os bens da “Torre do Tombo™).

Finalmente, o anteprojeto de Mario de Andrade sofreu alteraces pelo projeto de Lei
n° 511 de 1936 e que foi apresentado a Camara em 15 de outubro de 1936. Esse projeto de lei,
segundo RUBINO (1991, p. 91 apud PEREIRA, 2009, p. 21) baseava-se ndo apenas no
anteprojeto de Mario de Andrade, como também “(...) nos trabalhos de Jair Lins e sua
comissao mineira, nos trabalhos de [José Wanderley] Aradjo Pinho, na legislacéo brasileira de
1934 e nas estrangeiras, especialmente as da Franca e do México”. Também foram
importantes os projetos de leis federais de Alberto Childe e Luis Cedro.

O projeto de Lei foi votado ap6s o golpe de Estado de 1937, isso porque a votagdo
marcada na Camara dos Deputados para o dia 10 de novembro daquele ano foi interrompida
com a dissolucdo do Congresso Nacional.
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Mesmo assim, apds vinte dias de fechamento do Congresso Nacional, e mesmo diante
de um regime autoritario, o Decreto-Lei n® 25 é promulgado no dia 30 de novembro de 1937
conforme o procedimento legal. O Decreto “Organiza a protecdo do Patrimonio Historico e
Artistico Nacional” por meio da institui¢do do Servico do Patrimdnio Histdrico e Artistico
Nacional.

O Decreto-Lei n°25/1937 foi pensado principalmente para dar poderes ao 6rgdo
recém-criado e que deveria atuar na polémica questao de propriedade privada.

A adocdo do termo tombamento manteve a definicdo do anteprojeto de Mario de
Andrade, porém o conceito de patriménio ndo. Para PEREIRA (2009, p. 26), a defini¢do de
patrimonio se concentrou como uma representacdo da nacionalidade, se aproximando da viséo
francéfona e fugindo da visdo etnografica de Mario de Andrade.

Cintando CHOAY (2001, p. 149), PEREIRA (2009, p. 26) explica que o Decreto-Lei
n°® 25/1937 se assemelha a normativa francesa “Loi du 31décembre 1913 sur les monuments
historiques”. Isso porque o valor de patriménio historico-artistico estd atrelado ao interesse
publico.

A nocdo de interesse publico nasce da construcdo de Estado Moderno capitalista. O
Estado passa a ser o ente impessoal, legal e legitimo de governanca dos cidaddos. O
monumento histérico, portanto, ganha valor pela imagem que uma nacdo se reconhece
enquanto povo de seu pais, de uma coletividade. Sendo assim, a protecdo do patrimonio se
assenta na propria valorizacdo da memaria de um povo.

Para FONSECA também (2005, p. 104 apud PEREIRA, 2009, p. 25) a justificativa de
se abandonar o conceito imaterial de patriménio do anteprojeto de Méario de Andrade (como
manifestacdes folcldricas, supersticdes, dancas) nasce da concepcdo politico-ideoldgica da
época de que sé era possivel proteger objetos fisicos.

A semelhanca do 6rgdo estatal francés (Servico dos Monumentos Histéricos), o
SPHAN era um 6rgdo centralizador e que tinha uma autonomia administrativa e funcional em
relacdo aos demais 6rgdos da gestdo publica.

Por fim, PEREIRA (2009, p. 28) menciona que a politica patrimonial adotada de
entender o tombamento como um “dever de memoria” fechou espaco para se discutir os
variados efeitos que essa medida poderia suscitar, ja que sua pauta se fixou em discutir o

modo de selecdo e de conservagdo dos bens.
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E, em uma andlise do motivo de o tombamento ser o instrumento mais reiterado da
politica patrimonial no Brasil, PEREIRA (2009, p. 11)° observa que um bem tombado
(centralizacéo de poder ao Estado) provoca um efeito ideoldgico muito forte na construcéo da

historia nacional. Resta presente a luta pelo reconhecimento do passado.

1.4. Panorama do Direito Internacional sobre o Patrimonio Cultural

Sobre a discussdo dos Estados a respeito da conservacdo do patrimonio cultural,
utilizo como texto-base o artigo de Fernando Fernandes da Silva “Mario de Andrade e o
Anteprojeto ainda atual” publicado na Revista do IPHAN — n° 30, no ano de 2002.

Isso porque SILVA (2002, p. 129 - 137) faz um retrospecto dessa matéria desde a sua
primeira abordagem como assunto independente da ocorréncia de guerra, com destaque para o
continente americano, até chegar ao “consenso” sobre a importancia da conservagdo para o
desenvolvimento dos Estados para os dias de hoje e com a orientacdo premente da UNESCO.

Ademais, dedico também uma atencdo especial a Convencdo para Protecdo do
Patrimonio Cultural e Natural Mundial, promovida pela UNESCO em 1972. Afinal, tanto
SOARES (2009, p. 52 - 55) quanto CUREAU (2005), cujo texto utilizo como base, explicam
gue essa Convencdo guiou o entendimento atual sobre o tema, repercutindo a Constituicdo
Federal brasileira de 1988.

Tem-se, assim, um didlogo constante sobre esse tema em plano nacional e
internacional. Por isso escrevi uma breve consideracdo sobre a normativa internacional a fim
de evidenciar que ndo apenas 0 modelo europeu serviu de fonte a legislacdo brasileira nesse
assunto (remicao aos itens 1.2 e 1.3) como também o ordenamento juridico brasileiro nunca
esteve isolado das conferéncias internacionais e, conforme a insercdo de novos tratados sobre
0 assunto, se atualiza aos novos conceitos e fundamentos do que se entende por conservagao
do patrimonio cultural.

Logicamente, isso gera reflexos ao instituto do tombamento, especialmente quando se
analisa a Constituicdo Federal cuja fonte pode ser sensivelmente percebida da referida
Convencéo de 1972.

°Diz PEREIRA (2009, p. 28):
Dentre as varias explicagdes para esta assertiva [“a preservag@o do patriménio no Brasil ainda ¢
centralizada nas mdos do Estado™], destaca-se a importdncia do patrimdénio na formacdo
identitaria da nacgdo brasileira tendo em vista a construcdo de representaces simbolicas e de
narrativas nacionais. Por conta desse papel estratégico o patrimdnio é um campo de forgas e de
lutas, no qual diferentes grupos disputam na sociedade a legitimidade e a hegemonia de seus
valores e significados.
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Considero importante assinalar ainda que essa breve consideragdo do ordenamento
internacional tem como plano de fundo uma orientagdo eminentemente europeia, retomando a
adverténcia de CHOAY (2011b, p. 34) de que a forma e a razdo em se conservar nasceram da
historia politica da Europa, especialmente durante a Idade Moderna, ou seja, de seu modelo de
Estado-nagéo.

Apesar da critica de que o conceito de patrimonio cultural mundial seria fantasioso,
porque nada mais seria do que um modelo europeu, remeto nesse item a uma observacao de
SOARES (2009, p. 55) sobre a protecdo juridica internacional pelos bens imateriais. 1sso
porque essa tutela decorreu fortemente de uma reivindicagdo dos povos andinos.

Verifica-se assim a complexidade do tema maior sobre tutela cultural em funcdo dos
interesses politicos, econémicos, culturais envolvidos. Pode-se refletir grosso modo de que a
cultura europeia se projeta mais aos bens materiais e a dos povos andinos, aos bens imateriais.
Mesmo assim, em qualquer tipo de protecdo, considero de suma importancia o alerta de
CHOAY (2011b, p. 34) de que o valor cultural representa a identidade da comunidade que
convive com o bem.

Assim, ainda que exista uma protecdo internacional de apoio a conservacdo do
patriménio cultural, o mais relevante € assegurar uma atuacdo que envolva os interessados
mais proximos dessa riqueza em termos de preservacdo de identidade e ndo de dominéncia de
um “poder” internacional/europeu.

Inicio o panorama do direito internacional a Cultura com os ensinamentos de SILVA
(2002, p. 129-137).

Até meados do século XIX, ndo havia tratados e convencBes internacionais sobre
protecdo universal dos bens culturais.

Nos anos de 1899 e 1907 sdo realizadas as Conferéncias de Haia a fim de se
respeitarem regras universais de conduta dos Estados em periodos de guerra. Uma
preocupacdo na “humanizacao” da guerra, assegurando uma protecdo minima a populagdo
civil e a propriedade privada. Assim, por exemplo, os Estados estavam impedidos de atacar
hospitais e locais que abrigassem bens culturais.

Detalha o artigo 27 do Anexo da Convencdo Relativa as Leis e Usos da Guerra
Terrestre de 1907 (Convengdo 1V):

(...) nos sitios e bombardeios, todas as medidas necessarias devem ser
tomadas para poupar, tanto quanto possivel, os edificios consagrados aos
cultos, as artes, as ciéncias e a beneficéncia, o0s monumentos historicos,
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0s hospitais e os locais de ajuntamento de enfermos e de feridos, salvo o
caso em que estejam empregados ao mesmo tempo para fins militares.
(grifos nossos)

A critica que se faz a essas convengdes é que a protecdo dos bens culturais estava mais
voltada a integridade psicoldgica das pessoas do que ao valor do bem cultural em si. Ademais,
a tutela era aplicada apenas em tempos de guerra.

Apenas com a criacdo da Liga das Nacdes™® em 1919 comecaram a surgir iniciativas
em prol da protecdo do bem cultural em tempos de paz também.

Tinha o auxilio de outras organizaces e instituicdes como a Comissao Internacional
de Cooperacdo Intelectual (responsavel pela area cultural). Esta comissdo encarregou o jurista
belga Charles de Visscher a elaborar um anteprojeto de convengéo sobre a protecdo dos bens
culturais em tempos de paz.

Em 1938, foi realizada por iniciativa da Comissdo e aprovada a primeira Convencéo
Internacional para a Protecdo dos Patrimoénios Artisticos e Histéricos Nacionais. A mesma
Comissdo também foi responsavel pela Convencdo Internacional para a Protecdo dos
Monumentos e Obras de Arte no Curso dos Conflitos Armados, cujo anteprojeto foi de
autoria também do jurista belga Charles de Visscher.

Por causa da eclosdo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) ambos 0s projetos nao
foram nem sequer examinados pelos Estados, pois ndo deu tempo para que se convocassem
conferéncias diplomaticas.

Assim, o primeiro marco internacional de protecdo de bens culturais em tempo de paz
ocorreu com o Tratado para Protecdo dos Monumentos e Instituicbes Culturais de 1935,
também conhecido como Pacto Roerich, e que foi assinado por 21 Estados presentes na
Setima Conferéncia Internacional Americana da Unido Panamericana. No Pacto, também héa
mencdo a protecdo em tempos de guerra.

O Pacto Roerich tratava de uma regulamentacdo genérica e conferia aos Estados a
responsabilidade para a adocéo de medidas administrativas e legislativas a essa finalidade. Ja
sobre os tempos de guerra, 0 Pacto faz uma regulamentacdo mais detalhada ao especificar a
necessidade de cuidados dos Estados aos monumentos histéricos, cientificos, artisticos, de

ensino.

'% A Liga das Nacdes antecedeu a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e tinha o propésito de
estabelecer uma cultura de paz entre os Estados por meio de politicas de cooperagdo internacional.
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Em tempos de guerra, os bens culturais deveriam ser sinalizados para evitar que
fossem alvo de destruicdo por meio de um “(...) circulo vermelho, com tripla esfera vermelha
dentro do circulo, sobre fundo branco (...)” (SILVA, 2002, p. 132).

N&o estavam previstas san¢Ges no Pacto Roerich. Mesmo assim, o Pacto teve 0 mérito
de ser o primeiro tratado internacional exclusivo sobre a protecdo dos bens culturais.

Como adendo ao contexto histérico da época, é meritdrio destacar a Carta de Atenas,
elaborada durante o IV Congresso Internacional de Arquitetura de 1933, apesar de ser uma
convencdo apenas de profissionais da area. Esse documento reserva ao patriménio histérico
uma importancia a vida das cidades: deve-se preservar o bem de referéncia histérica de modo
integrativo aos problemas da cidade, como salubridade. Ou seja, a conservagdo do patrimonio
historia esta inserida no planejamento urbano.

Com a criacdo da Organizacdo das NacBes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO) em 1945, finalmente séo firmados tratados de protegdo dos bens culturais
em tempos de paz.

O Tratado de Constituicdo da UNESCO de 1945 elenca que as convencdes e as
recomendacdes sdo 0s instrumentos juridicos para a protecdo dos bens culturais. As
convengdes, que estabelecem direitos e obrigacdes, exigem a aprovacdo de dois tercos do
quérum para serem ratificadas pelos Estados signatarios.

Sé&o as convencdes firmadas no ambito da UNESCO: Convencdo para a Protecdo dos
Bens Culturais em Caso de Conflito Armado — Convencdo de Haia de 1954 -, Convencéo
sobre as Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importacdo, Exportacdo e
Transferéncia de Propriedade llicita dos Bens Culturais — Convencdo de Paris de 1970 -,
Convencdo Relativa a Protecdo do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural — Convencéo de
Paris de 1972 - Convencao para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial - Convencao
de Paris de 2003 - Convencao sobre a Protecdo e Promoc¢do da Diversidade das Expressdes
Culturais - Convencao de Paris de 2005.

J& as recomendacdes criam um padrdo internacional de protecdo dos bens culturais e
que serve de referéncia a regulamentacdo dos paises. Assim, de acordo com as peculiaridades
sociais e econdmicas, cada pais elabora sua propria legislagdo com base no que foi
recomendado internacionalmente. O quorum de aprovacdo de uma regulamentacdo € de
maioria simples entre os Estados presentes a Conferéncia Geral da UNESCO.

Sdo exemplos de recomendacbes: Recomendacdo que Define o0s Principios

Internacionais que Deverdo Aplicar-se as Escavaces Arqueoldgicas — Nova Delhi (1956);
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Recomendacdo Relativa & Protecdo da Beleza e do Carater dos Lugares e Paisagens — Paris
(1962); Recomendacdo sobre Medidas Encaminhadas a Proibir e Impedir a Exportacao,
Importacdo e Transferéncia da Propriedade llicita dos Bens Culturais — Paris (1968);
Recomendacdo Concernente a Conservacao dos Bens Culturais que a Exportacdo de Obras
Publicas ou Privadas Pode Pér em Perigo — Paris (1968); Recomendag&o sobre a Protecdo, em
Ambito Nacional, do Patriménio Cultural e Natural — Paris (1972); Recomendacéo Relativa &
Salvaguarda dos Conjuntos Historicos em Funcdo na Vida Contemporanea — Nairobi (1976);
Recomendacdo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular — Paris (1989).

As décadas de 1960 e 1970 contribuiram com discussdes no plano nacional e
internacional para a redefinicdo de politicas publicas de preservacdo do patrimonio cultural,
gue tem como linha mestre a diversidade cultural.

A Carta de Veneza de 1964 (decorrente do 1l Congresso Internacional de Arquitetos e
Técnicos dos Monumentos Historicos) é outro marco entre os profissionais da conservagédo do
patrimdnio histdrico, tanto por concebé-lo como recurso econdmico quanto por ampliar a
concepcao do monumento historico para além do objeto arquitetonico, abrangendo também o
ambiente urbano ou paisagistico de valor histérico.

Nesse sentido, ganha protecdo objetos mais modestos de valor historico relevante, pois
a materialidade perde importancia para o significado da coisa, o seu “testemunho historico”
(SOARES, 2009, p. 26).

Um valor que é ainda mais forte, considerando o objeto em relacdo ao seu espago. Por
isso, a salvaguarda deve ser completa, evitando a retirada do bem cultural de seu local de
origem, ja que a parte esta em consonancia com o todo.

Por gerarem influéncias diretamente na qualidade de vida das pessoas e por serem
assuntos integrados, as discussdes travadas na década de 1970 abordaram 0s recursos naturais
e culturais conjuntamente. Em 1972, na Convencado para Prote¢do do Patriménio Cultural e
Natural Mundial duas preocupacbes ficaram na ordem do dia: diversidade cultural e
degradacdo ambiental.

Sé&o dois assuntos sujeitos a destrui¢do por causa do ritmo da vida social e econémica.
De acordo com a Convencdo um bem é declarado como patriménio cultural da humanidade
guando for monumental e excepcional, fatores favoraveis a atividade de turismo. A
Convencdo, porém, ndo menciona o valor imaterial/significativo do bem para a comunidade.

A Convencéo foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n°® 74/1977 e

entrou em vigor com a promulgacdo do Decreto n°® 80.978/ 1977, reservando-se o §1° do
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artigo 16 (trata da arrecadacdo regular do Fundo do Patrimbénio Mundial). E o ato
internacional mais importante sobre o tema por instituir os principios de protecdo
internacional ao patriménio cultural mundial.

S@o os principios elencados na Convencdo: solidariedade as presentes e futuras
geragdes, responsabilidade dos Estados e protecdo além dos limites da jurisdicdo nacional,
cooperacgéo internacional.

a) Solidariedade:

A Convencao introduz a nocdo de solidariedade, pois a identidade cultural esta
intrinsecamente ligada ao seu meio ambiente natural. A semelhanca da Conferéncia para o
Patriménio Cultural, a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente de 1972 teve em
mira a protecdo do ambiente natural para as geragdes futuras. O homem ¢ “criatura e criador
de seu meio ambiente” (CUREAU, 2005) e os recursos naturais e artificias sdo indispensaveis
ao bem-estar e ao exercicio de direitos fundamentais. Um novo principio de cooperagdo
internacional como destaca Michel Prieur (apud CUREAU, 2005).

Cancado Trindade (apud CUREAU, 2005) pondera sobre a nogéo de interesse comum
da humanidade em proteger o patrimonio. Pois, nesse caso a responsabilidade é compartilhada
para orientar acGes concretas em uma dimensdo social e temporal, abandonando o Unico foco
na exploracdo econdmica. A humanidade é, portanto, um ente coletivo e ndo abstrato e que
pode agir social e juridicamente.

O mero discurso de “direito” nao surte efeitos a prote¢cdo como conclui Lyndel Prott
(apud CUREAU, 2005).

b) Responsabilidade dos Estados e protecdo além dos limites da jurisdicdo nacional

O Estado se compromete a destacar quais sdo os candidatos de bens a Lista do
Patriménio Mundial, justificando as caracteristicas que motivaram tal deciséo.

Uma vez incorporados ao patrimoénio da humanidade, ndo apenas o Estado tem o dever
de salvaguardar o bem, como toda a comunidade internacional (que se responsabiliza por
meio de programas internacionais de financiamento e cooperagdo). Sendo assim, a atuacao
internacional ndo interfere na gestdo e soberania do bem pelo Estado, mas sim no dever de
cooperagao com vistas a conservacao.

Nesse sentido que SOARES (2009, p. 54) cita Paulo Affonso Leme Machado para
reforcar a ideia de que o bem ndo ¢é “internacionalizado”, logo, o Estado ndo pode
responsabilizar a Unesco pelos problemas administrativos e financeiros originados pela

conservacao.
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c¢) Cooperacdo internacional

O principio da cooperacdo deve ser interpretado com o principio da subsidiariedade.
Pois, a comunidade internacional atua de modo supletivo e complementar a gestdo do Estado
por meio de assisténcia técnica e financeira, respeitando-se sempre a soberania do Estado.

Em 1972, também ocorreu a Conferéncia das Nagdes Unidas para 0 Meio Ambiente,
sendo a primeira reunido internacional sobre a necessidade de preservar a natureza como
forma de preservar a propria vida humana. A Conferéncia acentuou que o homem tem direito
a viver com qualidade de vida em um meio ambiente saudavel, o que permite incluir a
valorizacdo de bens materiais (culturais e naturais) e imateriais culturais.

Novos encontros reforcando a preocupacdo do uso sustentavel de bens naturais e
culturais ocorrem na década de 1970: Carta de Machu Picchu de 1977 e Tratado de
Cooperacdo Amazénica.

Na Carta de Machu Picchu, foram inseridos valores socioculturais no processo de
restauracéo e foram retomadas questdes da Conferéncia de Estocolmo (1972) que vinculassem
questdes sociais e ambientais.

No Tratado de Cooperacdo Amazobnica, foram estabelecidas diretivas sobre a
cooperacdo para o desenvolvimento do turismo e que a0 mesmo tempo assegurasse protecao
indigena e ambiental (art. XIIl) e sobre medidas de cooperacdo para conservar riquezas
etnoldgicas e arqueoldgicas da Regido Amazénica (art. XI1V).

A Recomendacdo relativa ao Intercambio Internacional de Bens Culturais de 1976,
conhecida como Recomendacdo de Nairobi, consolidou a definicdo de patriménio cultural
como o objeto escolhido pelo Poder Pablico do local onde esta localizado, ser uma expressao
ou testemunho da criacdo humana ou natural, e que tenha um referencial real ou potencial de
um aspecto da cultura (historico, artistico, cientifico ou técnico).

Os bens imateriais ndo foram incluidos na defini¢cdo de patriménio da humanidade
segundo a Convencdo do Patrimonio Cultural e Natural Mundial. Houve assim um
movimento liderado pela Bolivia a favor da inclusdo desses bens, tendo em vista a cultura
tradicional e popular. Em funcéo disso, elaborou-se a Recomendacéo sobre a Salvaguarda da
Cultura Tradicional e Popular em 1989 pela UNESCO (SOARES, 2009, p. 55).

No que tange ao patriménio imaterial, a UNESCO criou um novo instituto em 1997
conhecido como Obra-prima do Patrimdnio Oral e Imaterial da Humanidade (espagos de

regular producéo cultural).
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Em 2003, é editada ainda a Convencdo para Salvaguarda do Patrimdnio Cultural
Imaterial pela UNESCO. Destaca-se desse texto a profunda interdependéncia entre o
patrimonio imaterial e 0 material cultural, alertando que o processo de acentuada globalizacéo
e avancgo tecnoldgico também carregam fendmenos de intolerancia e riscos de deterioracao
(principalmente devido a faltas de recursos). Sdo medidas de salvaguarda: identificacéo,
documentacdo, investigacdo, preservacdo, protecdo, promoc¢édo, valorizagdo, transmisséo
(ensino), revitalizacdo.

A Ultima Convencdo da UNESCO sobre cultura foi aprovada em 2005. Trata-se da
Convencéo sobre a Protecdo e Promogéo da Diversidade das Expressdes Culturais, que foi
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 485/2006 e entrou em vigor com a
promulgacédo do Decreto n° 6.177/2007.
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CAPITULO 2 - 0O PATRIMONIO CULTURAL IMOVEL

2.1. Tutelas do patriménio cultural

Preservacdo e tombamento ndo sdo conceitos sinbnimos, como se costuma confundir.
A distincéo é importante por causa dos efeitos juridicos.

Preservacdo € o conceito genérico. Compreende todas as a¢des do Estado com vista a
protecdo do patrimoénio historico-artistico nacional — nas palavras de RABELLO (2009, p.
19): “(...) que vise conservar a memoria de fatos ou valores culturais de uma Nagao”.

Sendo assim, o ordenamento juridico dispde de inumeras formas de protecéo,
incluindo o tombamento. E, a Administracdo Publica também é responsavel por gerar acdes
de fomento a essa finalidade.

Séo exemplos de leis de preservacdo ao patriménio cultural brasileiro:

- Lei n°3.924/ 1961: trata da preservacdo de monumentos arqueolégicos e pré-historicos bem
como de bens histdricos, artisticos ou numismaticos oriundos de descobertas fortuitas. Apesar
de ser uma forma de intervencdo na propriedade, este instrumento gera efeitos imediatos pela
prépria lei (ex vi legis) sem necessitar de um processo e ato administrativo como o
tombamento.

Diferentemente do tombamento também, a lei distingue quais elementos materiais
gozam de protecdo especial (ou seja, o que é propriedade de direito comum e 0 que € jazida
arqueoldgica ou pré-historica).

Outro ponto de destaque é que enquanto é imprescindivel a atuacdo de pesquisadores

na propriedade onde se localizam as jazidas arqueoldgicas e pré-histéricas a fim de estudar o
bem cultural de forma sistematica, essa atuacdo ndo é obrigatdria para o tombamento.
- Lei n® 4.845/ 1965: outra lei de aplicacdo imediata. Consiste na proibicdo de saida para o
exterior de “(...) obras de arte e oficios produzidos no Pais, até o final do periodo
monérquico”. A semelhanca do tombamento, ndo dispds sobre a integralidade material do
bem nem exige para sua aplicacdo um uso especifico do objeto.

RABELLO (2009, p. 21) menciona ainda leis cujos efeitos ndo sdo imediatos a
protecdo do patrimonio cultural, mas que mesmo assim repercutem. A exemplo do Codigo
Florestal que limita o direito de propriedade a fins de protecdo ecologica, turistica e que pode

repercutir sobre um bem de valor cultural.
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E de se observar assim que da tutela a0 Meio Ambiente, alguns bens tém interesse
tanto ecoldgico quanto cultural (como as paisagens naturais de beleza cénica como o Encontro

das Aguas entre o Rio Negro e o Rio Solimdes nas mediacées do Municipio de Manaus-AM).

2.2. Tutelas do patriménio cultural segundo a Constituicdo Federal de 1988

Antes do advento da Constituicdo de 1988, as tutelas de protecdo ao patrimonio
cultural mais conhecidas eram: tombamento e desapropriacdo. O tombamento consagrou-se
como uma importante ferramenta de tutela especialmente aos bens imdveis. Tem como
caracteristicas: normalmente ndo gerar gastos publicos e ndo se contrapor ao direito
fundamental de propriedade privada. A desapropriacdo também é um instituto consolidado e
muitas vezes se mostra como a Unica alternativa de conservacdo de um bem cultural
ameacado. Tem uma aplicacao restritiva, pois implica em gastos publicos, que normalmente
sd0 escassos para a area.

O artigo 216, § 1° da Constituicdo Federal/1988 determinou, assim, que o Poder
Publico com a colaboracdo da sociedade civil protegera o patrimonio cultural por meio de
institutos especificos e por meio de outras formas de tutela. S&o tutelas nominadas:

inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

SOARES (2009, p. 283) aponta como um problema a distancia profissional que existe
entre os operadores do direito e os especialistas em conservacdo patrimonial. 1sso porque
muitas vezes 0s instrumentos protetivos utilizados por esses especialistas ndo gozam de forca
juridica ou ndo sdo harmdnicos com os principios consagrados pelo ordenamento juridico (a
exemplo da funcdo social da propriedade).

Mesmo assim, a Constituicao atual apresenta como ponto positivo a previsdo expressa

e exemplificativa dos institutos juridicos a salvaguarda do patrimdnio cultural.
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As medidas de acautelamento podem ser das mais diversas ordens e promovidas tanto
pela sociedade civil quanto pelo Poder Publico. Elas visam ndo apenas garantir que o bem
cultural pereca, mas que também faca parte da vida das pessoas. A atuacdo do Poder Publico
na defesa do patriménio cultural é imprescindivel e, disso decorre a necessidade de uma
organizagdo administrativa sistematica a tutela.

Na esfera penal, por exemplo, destacam-se os seguintes diplomas normativos: Cadigo
Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940: artigo 165), Lei n° 4.845/1965 que proibe a exportacao de
artefatos produzidos até o fim do periodo monarquico e Lei de Crimes Ambientais (Lei n°
9.605/ 1998: artigos 62 a 65).

Atente-se ainda que o patrimdnio cultural diz respeito a um valor ambiental. Logo, a
propositura de uma acdo penal que atente ao patriménio cultural obriga a uma acéo penal
publica incondicionada nos termos do artigo 26 da Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/
1998). O Ministério Publico é o Unico legitimado ativo para oferecer dendncia (artigo 129,
inciso | da CF/1988), excepcionada a atuacdo subsidiaria privada em caso de omissdo do
Parquet (artigo 29 do Cddigo de Processo Penal).

Outra consequéncia do § 1° do artigo 216 € a extensdo dos titulares para a tutela dos
bens culturais, o que angaria a mobilizacdo da sociedade civil em prol da causa,
independentemente de a propriedade ser publica ou privada, pois é direito de todos a fruicdo
dos bens culturais. Os instrumentos de protecdo podem ser juridicos, politicos e econémicos.
Diz SOARES (2009, p. 285):

(...) é cabivel a criacdo e a utilizacdo de instrumentos protetivos pela
sociedade, permanecendo, como ja ressalvado, a preponderancia do interesse
do Poder Publico e a exclusividade no exercicio dos poderes inerentes a
administracdo [poder de policia].

Ao apontar os instrumentos de protecdo, a Constituicdo, porém, ndo esclareceu quem
seriam seus legitimados ativos bem como a natureza juridica da tutela (administrativa ou de
criacdo pela sociedade). Mesmo assim, a Constitui¢do deixa claro que o Poder Publico pode
ser cobrado pelas demandas sociais com fins a sua participacao ou fiscalizacao.

S&o caracteristicas constitucionais do sistema de reivindicagdo popular: direito de
peticdo (artigo 5°, XXXIV, a), acdo popular (artigo 5°, LXXIII), mandado de seguranca
individual ou coletivo (artigo 5°, LXIX e LXX), direito de revisdo judicial de atos
administrativos em garantia da protecdo ambiental natural e cultural (artigo 5°, XXXV), entre

outros.
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Depreende-se entdo que a escolha da Administracdo Publica pela aplicacdo do
tombamento deve partir de uma ponderacdo em relagdo as demais tutelas de conservacao do
patrimonio cultural e dentro de uma visdo global sobre a gestdo do patrimonio cultural
(previsao orcamentaria, estratégias de promocdo, de educacéo e de desenvolvimento cultural).
Afinal, o direito cultural recebe um tratamento constitucional préprio como uma politica de

Estado conforme dispdem o caput e o § 3° do artigo 216 da CF/1988:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiaré e incentivara a valorizacéao e
a difuséo das manifestacdes culturais.

8 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duracéo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das acBes do
poder publico que conduzem a:

| defesa e valorizagéo do patrimonio cultural brasileiro;

Il producéo, promocdo e difusdo de bens culturais;

Il formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensdes;

IV democratizag¢do do acesso aos bens de cultura;

V valorizagéo da diversidade étnica e regional.

(grifos nossos)

Antes de comecar o estudo sobre o instituto juridico do tombamento, propGe-se tracar
um panorama sobre as outras tutelas do patrimonio cultural nominadas pela Constituicdo

Federal de 1988 e as inominadas.

2.2.1 Tutelas do Patriménio Cultural Nominadas pela Constitui¢cdo Federal de 1988:

inventario, registros, vigilancia, e desapropriacao

2.2.1.1 Inventério

Apesar de ser um instrumento de sistematizacdo de dados jA& comum entre 0s
profissionais da &area de conservacdo e pelo Poder Publico, a previsdo constitucional
possibilita desdobrar o inventario tanto na seara de atividade profissional quanto em outros
contextos que envolvam a protecdo dos bens culturais. Um exemplo seria a participacao
popular na defini¢do de sua metodologia e mesmo na realizacéo de inventarios particulares.

O objeto a ser inventariado é amplo (material ou imaterial, mével ou imovel, publico
ou privado, nacional ou estrangeiro). O inventario poder ser feito tanto pelo ente publico
quanto pelo privado, e com a adocéo de livre metodologia. Em suma (SOARES, 2009, p.

287):
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(...) o instrumento se caracteriza como uma forma de organizagdo das
informacdes acerca do patrimonio cultural, a partir da utilizacdo de uma
metodologia.

Dessa forma, o inventario € um instrumento de diagndstico das caracteristicas dos
bens e dos seus principais problemas a salvaguarda. A partir dessa informacéo, sdo tracadas as
diretrizes de politicas culturais. Lé-se, entdo, que a confeccdo de inventario se fundamenta em
pelo menos dois direitos fundamentais: acesso a informagdo (art. 5°, XXXIII da CF/1988) e
acesso as fontes da cultura nacional (artigo 215 da CF/1988).

O Poder Publico tem obrigacdo em inventariar o patrimonio cultural brasileiro, o que
implica em dizer que existe um direito subjetivo do individuo e da comunidade em reivindica-
lo.

A elaboracdo de inventario a priori ndo implica em restricdo do direito de
propriedade, pois em Gltima anélise é um instrumento de pesquisa sobre o bem. Porém,
caso ocorra algum tipo de restricdo, o Poder Publico obrigatoriamente deve ser chamado a
participar, garantindo a aplicagéo de todos os requisitos formais e informais de intervencéo do
Estado.

O inventario é um instrumento de prevencdo/precaucdo e de informagio por “(...)
proporcionar acesso, fruicdo, conhecimento e registro dos bens que integram o patrimdnio
cultural da comunidade ou regido.” — SOARES, 2009, p. 287.

Ndo existe uma lei especifica no ordenamento nacional que regulamente o
processamento do inventario, o que parte dos juristas criticam. Para SOARES (2009, p. 288) a
norma regulamentar é prescindivel. Para ela, 0 argumento de que o proprietario deve ter
clareza das razdes da preservacdo do bem por meio de uma norma regulamentar ndo é
pertinente.

Citando o artigo 4° da Carta de Lausanne™, que trata de bens arqueoldgicos, destaca
SOARES (2009, p. 289):

A compilagdo de inventarios deve ser considerada como um processo
dindmico permanente. Resulta disso também que os inventarios devem
integrar a informacdo em diferentes niveis de precisdo e de fiabilidade, uma
vez que o conhecimento, mesmo superficial, pode fornecer um ponto de
partida de protecéo.

11 Carta para a Protecdo e Gestdo do Patriménio Arqueolégico, produzida durante um encontro da ICOMOS
em1990. A ICOMOS, também chamada de Comité Internacional dos Monumentos e dos Sitios Arqueoldgicos, é
uma associagdo civil ndo governamental ligada 8 UNESCO/ONU.
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Sendo o inventario um estudo de identificacdo dos bens culturais, importa mais
explicitar a metodologia adotada. Afinal, a edicdo de uma lei regulamentar se tornaria tdo
logo obsoleta com o andamento das pesquisas académicas. Ademais, a prioridade do
inventario é atender ao interesse publico em tutelar um potencial bem cultural e ndo ao

particular do proprietario desse bem.

2.2.1.2 Registro

O registro € um instrumento de gestdo do patriménio cultural imaterial e pode ser
acionado pelo Poder Publico e pela iniciativa privada.
Por tratar-se de protecdo ao patrimoénio imaterial, optei em ndo dissertar sobre o seu

funcionamento, pois o foco do meu trabalho ¢ a tutela do patriménio cultural material.

2.2.1.3 Vigilancia

Apesar da previsdo constitucional, ndo existe uma regulamentagdo do instituto da
vigilancia. Novamente, SOARES (2009, p. 290) afasta a necessidade de uma norma ordinaria
a respeito ou mesmo de uma norma administrativa especifica.

Isso porque a vigilancia é a atribuicdo de responsabilidade de o Poder Publico zelar,
fiscalizar e administrar o patrimonio cultural, o que inclui a competéncia de Poder de Policia.

O Poder Publico tem o dever de agir por meio da edi¢cdo de atos normativos e da
realizacdo de fiscalizagdes. Compdem a atividade da Administragao Publica: “(...) a delegacdo
de tarefas; a producgéo de informacdes, inclusive com um banco de dados informatizados; a
coordenacdo entre os poderes publicos; a articulacdo de tarefas entre os poderes publicos e o
setor privado”. (SOARES, 2009, p. 290).

Ademais, o Poder Publico ndo pode ser omisso a sistematizacdo de uma protecao
continua ao patrimdnio cultural com a criacdo de uma entidade prépria e com autonomia
financeira e humana, atualizando sempre que possivel os mecanismos de atuacdo de modo a
prestar um servigo mais eficiente, em um prazo razoavel e que atenda as expectativas e as
demandas sociais.

A vigilancia engloba, portanto, os interesses a preservacao, a restauracdo e a seguranca
do patriménio cultural. E o fundamento da gestdo publica sobre a matéria. Por isso, a

vigilancia imputa a todos os entes da Federagdo essa responsabilidade por terem competéncia
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comum para a protecdo do patrimonio cultural nos termos do artigo 23, incisos Il e IV da
CF/1988, observando-se ainda o peculiar interesse do Municipio nos termos do artigo 30,
inciso 1X da CF/1988.

A vigilancia preventiva pode resultar no dever de o Poder Pablico investigar as
ameacas sofridas pelo bem e dai tomar as medidas necessarias ao seu cuidado. Como exemplo
dessa obrigagdo, menciona-se que o Poder Publico deve inspecionar o bem tombado, havendo
a possibilidade de ingresso no bem imdével no que tange o Decreto-Lei n® 25/1937.

Por meio de uma conduta vigilante, o Poder Publico deve se certificar que o bem
cultural esta sob os devidos cuidados. Assim, a atua¢do deve se pautar nos riscos reais que 0s
bens protegidos sofrem (destrui¢do, abandono, comércio ilegal), editando normas de controle

bem como tomando as medidas de fiscalizacdo e de repressdo adequadas.

2.2.1.4 Desapropriagao

A Constituicdo recebe a desapropriagdo como uma medida de tutela do patriménio
cultural (artigo 216, § 1°) e do Meio Ambiente de uma forma geral (artigo 225, § 1°, IlI),
obrigando o Poder Publico a definir areas de protegdo especial para tanto.

Pode haver desapropriacdo em todas as esferas de interesse dos entes politicos, o que,
no entendimento de SOARES (2009, p. 320), auxilia a “capilarizar’/descentralizar a tutela.
Bens materiais e imateriais incorpéreos podem ser objeto de desapropriacdo. Ademais, por
tratar-se de extincdo do titulo de proprietéario, a desapropriacédo deve ser o ultimo recurso
administrativo com vistas & protecdo do interesse publico, baseando-se sempre no principio
da proporcionalidade.

A necessidade em desapropriar o bem decorre da fragilidade do universo dos bens
culturais (baixo estoque ou valor de preciosidade do bem, por exemplo) ou mesmo da
inadequacao de outras medidas assecuratérias (a propriedade do bem cultural pelo Estado se
mostra como a melhor alternativa ao cuidado do bem e de sua promocao social).

De qualquer forma, o Estado deve motivar a desapropriacdo por meio da necessidade
publica, da utilidade publica ou do interesse social.

Como exemplo, o artigo 5°, alinea o do Decreto-Lei n° 3.365/1941 estabelece o que
seria utilidade publica com fins culturais (a reedi¢do ou divulgacdo de obra ou invento de
natureza cientifica, artistica ou literaria).

O proprietario tem direito a indenizacdo a ndo ser que a perda de seu bem resulte de

lesdo a funcéo social. A indenizacao € paga por meio de titulo da divida pablica.
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2.2.2 Tutelas do Patriménio Cultural Inominadas pela Constituicdo Federal de 1988:

“outras formas de acautelamento e preservacio”

Esse topico foi escrito a partir da explicacdo de SOARES (2009, p. 336 - 370).

2.2.2.1 Incentivos fiscais

O incentivo fiscal pode ser usado como mecanismo de fomento a area cultural por
meio da participagdo do setor econdmico, que ndo necessariamente esta ligado a essa
atividade. Citando Teixeira Coelho®, SOARES (2009, p. 336- 337) apresenta como as trés
principais vertentes do incentivo pela iniciativa privada em troca de uma compensacao fiscal:
a doacdo, o patrocinio e o investimento.

Com base na Constituicdo Federal (art. 215 e seguintes da CF/1988), firma-se o
conceito de que o incentivo cultural deve sempre estar atualizado ao dinamismo da sociedade

e a sua complexidade de interesses.

2.2.2.2 Orcamento participativo

Apesar de o artigo 165 da CF/1988 reservar ao Poder Executivo a iniciativa de leis
orcamentarias, a sociedade civil pode integrar a gestdo or¢camentaria do Municipio se assim
houver previsdo. Trata-se da gestdo orcamentéria participativa.

Esse € um mecanismo de participativa ativa dos cidadaos, o que fortalece a vida civica
da populagdo. Segundo Ricardo Lobo Torres'® (apud SOARES, 2009, p. 341 - 342), tem
como vantagem ainda a possibilidade de a populacdo reivindicar seus pontos mais carentes,
legitimando mais o plano, bem como de esclarecer a relagdo de custo e beneficio dos servicos
publicos prestados.

E, Ricardo Lobo Torres (apud SOARES, 2009, p. 341- 342) assinala como pontos
negativos: enfraquecimento da representacdo politica, possivel favorecimento ao grupo civil
mais atuante, exigéncia de uma formacao técnica, falta de uma visdo macro do problema.

De qualquer forma, a lei orcamentaria &€ meramente formal e ndo exige do

administrador pubico uma aplicacdo vinculada aos recursos disponiveis, o que é criticavel.

12 COELHO, Teixeira. Dicionario critico de politica cultural. p. 214
¥ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os tributos na Constituicao.
Rio de Janeiro: RENOVAR, 2007. v. 5.
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O orcamento participativo pode ser uma medida a promog¢do da cidadania cultural,
uma vez que a comunidade, ciente de seu patrimonio cultural, reivindique investimentos
anuais aos seus cuidados.

Um exemplo de orcamento participativo cultural é o de Belo Horizonte. Em 2006, a
populacdo da cidade votou apenas pela internet em obras pré-selecionadas pela comisséo
municipal e que constituiriam o foco do investimento no ano seguinte. Esse mecanismo ficou

conhecido como or¢amento participativo digital.

2.2.2.3 Educagéo patrimonial

E uma medida essencial de conscientizacgo publica ndo sé da importancia da tutela
do patriménio cultural, mas também de conhecimento desse acervo e de incentivo a producao
cultural.

Normativamente, a educacao patrimonial tem amparo no texto constitucional (artigos
215, caput e 8§ 2° artigo 216, caput e 88 1° e 3°, artigo 225, § 1° inciso VI), na Politica
Nacional de Educacdo Ambiental (Lei n® 9.795/1999), na Politica Nacional para Educacdo em
Direitos Humanos e em diversos tratados internacionais nos quais o Brasil € signatério.

A educagdo patrimonial pode ser uma medida contemplada em Termos de
Ajustamento de Condutadas acordados com o Ministério Publico, em uma medida de

compensacao para concessao de licenca ambiental.

2.2.2.4 Recomendacdes do Ministério Publico

A recomendacdo é uma medida extrajudicial preventiva expedida pelo Ministério
Publico com a finalidade de identificar uma omissdo legal ou de adequar a conduta irregular.
Tem como fundamento: artigo 129, inciso Il da CF/1988; artigo 5°, inciso V, alinea “a” e
artigo 6°, inciso XX da Lei Complementar n°® 75/1993; artigo 27, paragrafo Unico, inciso 1V
da Lei n°® 8.625/1993.

A recomendacdo torna o ato lesivo ao bem cultural publico. Por isso, caso o
descumprimento da recomendag&o persista, configura-se dolo do agente.

A recomendacdo é uma ferramenta exclusiva do Poder Publico e sdo causas que
motivam a sua aplicacdo: necessidade de adequar a conduta omissiva ou comissiva do agente
a tutela do bem cultural, resisténcia de o 6rgédo publico competente em divulgar informacdes

sobre o0 bem cultural.
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Assim, por exemplo, a ndo efetivacdo dos gastos previstos na lei orcamentaria pode

instruir uma recomendacao.

2.2.2.5 Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)

Trata-se de uma composicdo com efeitos de titulo executivo extrajudicial previsto na
Lei de Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/1985). Essa norma processual visa proteger direitos e
interesses transindividuais, incluidos os culturais.

A ideia do TAC ¢ firmar um acordo com o investigado ou o0 réu para que cesse a
conduta infratora sob pena de ser responsabilizado civilmente.

Os legitimados ativos sdo 0s 6rgaos publicos e privados especificados nos incisos do
artigo 5° c/c § 6°do mesmo artigo. Ainda assim, a doutrina considera que o 6rgao publico sem
personalidade pode ter interesse em celebrar o TAC se envolver uma matéria de sua atuacao.

O TAC pode ser celebrado antes e no curso da acdo civil publica e € importante ainda
a colaboragdo da comunidade na sua elaboracdo (por meio de consultas e audiéncias publicas,

da participacdo de estudiosos no assunto, de publicidade).

2.2.2.6 Termo de Referéncia Cultural

Esse termo se assemelha ao Estudo de Impacto Ambiental a emissdo de licencas ao
empreendedor. Afinal, a depender do projeto de construcdo, o empreendedor devera
apresentar um Termo de Referéncia Cultural em que se direcionam o0s principais pontos de
interesse cultural a serem protegido no local. Com base nessas informac@es, a Administracdo

Publica exige os cuidados necessarios a concessao da licenca.

2.2.2.7 Audiéncias publicas

E um instrumento preventivo e educativo no qual se promove a participacdo popular
na gestdo cultural. Sua aplicacdo é mais conhecida no processo administrativo de concessdo

de licengas ambientais (na forma do artigo 32 e seguintes da Lei n°® 9.784/1999).

2.2.2.8 Chancela da paisagem cultural brasileira

A Portaria n® 127/2009 do IPHAN institui o conceito de paisagem cultural, o qual é

protegido por meio de uma chancela do IPHAN.
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Baseado nos ensinamentos de CAVALLAZZI (2010), a paisagem cultural pode ser
interpretada como paisagem urbana, dada a “(...) interagdo do homem com o meio natural
(...)” —artigo 1° da Portaria n® 127/2009.

Isso porque a paisagem urbana ndo significa apenas uma paisagem artificial na qual o
homem intervém na natureza, mas também na criacao de sentidos em que o homem cria e
desenvolve o seu modo de ser e pensar, ou seja, em uma vivéncia cultural. Em outras
palavras, a paisagem urbana € produto das relac@es sociais e, portanto, deve ser tutelada como
patrimonio cultural (conservacéo e qualidade de vida).

Outro dado interessante, € que na elaboracdo de politicas publicas e na gestdo dos
orgdos publicos, a anélise da paisagem urbana pode ser um identificador de disputas sociais e
urbanas.

Aprofundando esse raciocinio, a verificacdo dos focos de tensdo social pode ser
também um bom instrumento a identificacdo e a participacdo dos grupos sociais envolvidos
na vida da cidade, o que possibilita projetar de modo democratico as medidas de protecéo
cultural.

Importa ainda a observacdo de CAVALLAZZI (2010, p. 139):

O Tombamento como instrumento isolado tem gerado efeitos perversos, tem
congelado a realidade, a historia, a dindmica da vida, tem realizado um pacto
com a fotografia: ao capturar a vida, inviabiliza a continua transformacao da
paisagem urbana.

CAVALLAZZI (2010, p. 139) pondera que a aplicagdo do tombamento separado de
uma politica publica e do conceito de paisagem urbano-cultural tem ao longo do tempo
gerado o efeito indesejavel de isolamento e de perda de identidade a construcao das relacbes
da cidade. Cabe destaque nesse alerta a consideracdo da Portaria n°® 127/2009 do IPHAN
sobre a necessidade de uma visdo complexa dos elementos que compdem a paisagem

cultural**.

2.2.2.9 Tombamento e Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257/2001)

! Define o conceito de Paisagem Cultural Brasileira, destacando-se o seguinte enxerto como critica a politica
ndo orgénica do direito cultural: “CONSIDERANDO que os instrumentos legais vigentes que tratam do
patriménio cultural e natural, tomados individualmente, ndo contemplam integralmente o conjunto de fatores
implicitos nas paisagens culturais (...)”
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No inicio do capitulo, no item “Tutelas do patrimonio cultural segundo a Constitui¢do
Federal de 1988” bem como na defini¢do logo acima sobre “paisagem cultural” foi adiantado
0 novo paradigma em se pensar o tombamento como um instrumento dentro da sistematica do
direito cultural.

O pensamento sistematico da matéria ajuda a evidenciar que a tutela ao patriménio
cultural ndo se concentra unicamente no tombamento, pois existem outros instrumentos a
conservacao, gestdo e promocao desse patriménio.

Ademais, ¢ importante acentuar a visao descentralizadora que a Constituicdo Federal
de 1988 conferiu & Administragdo Publica. Isso porque o inciso | do artigo 30 declara que
assuntos de interesse local correspondem a matéria de legislatura municipal. Inclui-se nessa
concepgdo o planejamento e o controle “(...) do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo
urbano” (inciso VIII) e, mais especificamente, a tutela do patriménio cultural local (inciso
1X).

Nesse sentido, ainda que a discussao sobre gestdo do patrimonio cultural nas¢a de uma
diretriz nacional, a execucdo deve observar as peculiaridades e necessidades locais. 1sso
demanda um maior gasto técnico e com profissionais no ramo.

Assim, diante da falta de capacidade e orientacdo no assunto em nivel municipal, foi
formulada a Lei Federal n°® 10.257/2001, instituindo o Estatuto das Cidades (ECi).

O Estatuto da Cidade decorre da previsdo constitucional dos artigos 182 e 183 da
CF/1988. E 0 marco do Direito Urbanistico por instituir normas narrativas (que agregam um
valor em si) a elaboracdo de diretrizes, de instrumentos juridicos, de um plano diretor e de
uma gestdo democratica da cidade.

Assim, a promogéo da funcdo social da propriedade se insere na nogdo mais ampla de
cidade, incluindo-se o tombamento.

Um ponto delicado da Administracdo Publica Urbana trata justamente da definicdo de
competéncia. Afinal, como cuida RABELLO (2010, p. 38), o0 espago da cidade pode confluir
mais de um interesse entre os 6rgdos da esfera municipal bem como interesses distintos e
legitimos entre todas as esferas de poder. Esse imbréglio sobre distribuicdo de competéncia, o
que inclui o patriménio cultural, foi um dos desafios tratados pelo Estatuto. Diz RABELLO
(2010, p. 38):

Ter clareza sobre a extensdo da competéncia de atuacdo de 6rgdos publicos é
tarefa dificil, mesmo quando diz respeito a administracdo desses interesses
dentro do mesmo nivel de administracdo governamental. Ha, muitas vezes,
sobreposicdo de atuacdo de 6rgdos encarregados de cuidar desses interesses
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[patriménio cultural], que, embora provenientes de competéncias diversas,
tratam, atuam ou recaem sobre um mesmo objeto, como é o caso das
cidades.

Por isso, 0 administrador publico deve estar ciente dessa complexidade para viabilizar
uma gestdo publica mais transparente, estimulando o exercicio da cidadania pela populacao.
Sobre protecdo do patriménio cultural, o artigo 2°, inciso X1l do ECi elenca de inicio o

tema como de interesse a elaboracao politica urbana das cidades:

XIl — protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e
construido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico;

Observa-se que o objeto de protecdo cultural tratado pelo ECi diz respeito a nlcleos e
sitios urbanos. Assim, em caso de sobreposicdes de interesse dos entes publicos, a norma
emitida por ente hierarquicamente  superior sO  prevalecera se  houver
incompatibilidade/conflito de normas de acordo com o artigo 24, 8 4° e com o artigo 30 da
CF/1988.

Jé& sobre medidas de restricdo a propriedade com vistas a protecdo do meio ambiente e
da cultura (destaque para o tombamento), o artigo 35, inciso Il do ECi é sensivelmente
relevante.

Diz o dispositivo que o proprietario do imdvel de referéncia cultural pode alienar ou
exercer em outro espaco o seu direito de construir desde que autorizado por lei municipal.
Essa é uma novidade conceitual, pois assevera RABELLO (2010, p. 47) que o direito de
construir sempre foi considerado uma expectativa de direito pela jurisprudéncia brasileira.

E notdrio que a transferéncia do direito de construir se orienta apenas por uma
regulamentacdo municipal. A Lei Municipal de Sdo Paulo n°® 9.725/1984, por exemplo,
procurou ponderar o instituto do tombamento com o direito de construir, dispondo sobre a
transferéncia do potencial construtivo e outras formas de incentivos com o objetivo de
conservar o bem tombado.

Para tanto, o0 Municipio deve ter um plano diretor ou uma legislacdo urbanistica que
delimite os indices minimos e maximos de constru¢cdo conforme cada zona de similaridade
social, ambiental, econdmica a fim de propiciar um desenvolvimento equilibrado por toda a
cidade.

A par desses indices construtivos, o Municipio pode autorizar a transferéncia do

direito de construir com fundamento nas hipoteses do artigo 35 da ECi. Afinal, uma vez que
72



um bem de referéncia cultural é tombado, por exemplo, o proprietério fica obrigado a
conservé-lo, o que pressupde a proibicao de demoli-lo.

Com o tombamento, o proprietario fica impedido de usufruir do seu potencial
construtivo. Assim, o artigo 35, inciso Il do ECi advém como uma medida de compensacéo,
se assim o Municipio instituir: o proprietario do bem tombado, por exemplo, podera usar em
beneficio proprio ou alienar esse direito (que corresponde a diferenca entre o limite maximo e
0 minimo de construcdo, pois 0 Municipio ndo onera o empreendedor até o limite minimo,
conhecido como “coeficiente de aproveitamento basico”), observando-se sempre o0
zoneamento do terreno pretendido, ja que cada zona pode ter uma configuracdo prépria de
ocupacdo, uso e parcelamento do solo.

Baseando-se no principio da igualdade, pode-se estender a possibilidade de
transferéncia do direito de construir aos imoveis vizinhos do bem tombado que estejam
impedidos de construir em razédo da conservagdo do ambiente cultural.

Explica SABOYA (2008) que o instituto da transferéncia do direito de construir pode
concorrer pelas leis do mercado financeiro com outro instituto também previsto no ECi: a
outorga onerosa do direito de construir (artigo 28 e ss.). Neste caso, a outorga ¢ administrada
pelo Executivo Municipal e pode funcionar como um meio de controle da especulagéo
imobiliaria bem como do preco da transferéncia.

Porém, caso o proprietario ndo consiga dispor de seu potencial de constru¢do ou nao
tenha interesse em permanecer com o imovel tombado, existe a possibilidade de doa-lo
categoricamente ao Poder Publico nos moldes do § 1° do artigo 35 combinado com o inciso 1l
do mesmo artigo. Explica GASPARINI (2010, p. 152) que o Poder Publico é obrigado a
aceitar a doacdo, pois este conferiu interesse publico na conservacdo do bem.

Outro ponto de destaque do ECi € a obrigatoriedade de certos empreendimentos em
realizarem o Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) - artigos 36 a 38. Trata-se de um estudo
do diagnostico da area (andlise sobre os efeitos da obra, como a repercussdo no patriménio
cultural) e que auxilia na avaliacdo sobre a viabilidade ou ndo da obra (ou seja, na ponderacéo
entre valores publicos e privados).

Vé-se assim que o Estatuto da Cidade refor¢a o planejamento urbano como diretriz
imprescindivel de governanga de um Municipio, o que inclui a gestdo do patrimonio cultural,
e apresenta um novo instituto de atualizacdo do tombamento: a transferéncia do direito de
construir (uma nova possibilidade de conciliar os interesses publicos e privados sobre a

utilizacdo do terreno em que se situa 0 bem tombado ou tdo somente de relevancia cultural).
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Tal transferéncia € muitas vezes preferida ao pedido de indenizagdo do proprietario ao
6rgdo de conservacdo do patrimonio (que é um processo judicial que tende a ser mais
demorado, caro e que exige pericias técnicas).

Salienta GASPARINI (2010, p. 151) que:

Na teoria, este instrumento é de fécil aplicacdo e resolveria, de forma
bastante satisfatoria, o desconforto de se ter um imével tombado. O
proprietario venderia o potencial de constru¢do que nao pode utilizar e seria,
assim, ressarcido pela desvalorizacdo econémica de seu imével. A
Administracdo Publica, por sua vez, estaria isenta do pagamento de eventual
indenizacdo, pois, com a transferéncia do direito de construir, o0 proprietario
ndo poderia alegar nenhum tipo de desvalorizacdo econdmica que a
justificasse, pelo menos em tese.

Ou seja, had ainda mais uma vantagem da transferéncia do direito de construir em

relacdo a indenizacdo: ndao ha gastos para o Poder Publico.

2.2.2.10 Instrumentos judiciais

S0 acbes de protecdo aos interesses transindividuais: acdo civil publica e acédo
popular.

A acdo civil pablica estd fundada no artigo 129, inciso Ill da CF/1988 e na Lei n°
7.347/1985. Tem como objeto de protecdo ao bem cultural: reconstituicdo do bem lesado (se
for de forma pecuniaria, o dinheiro € destinado a um Conselho Federal ou Estadual), execucdo
de obrigacao de fazer ou de ndo fazer.

Assim, como ja mencionado para o Termo de Ajustamento de Conduta, os legitimados
ativos sdo 6Orgdos publicos e privados especificados no artigo 5° da Lei n° 7.347/1985.
Destaca-se no artigo 6° ainda a possibilidade de qualquer pessoa procurar o Ministério
Publico, se houver elementos materiais a proposicdo de um objeto de acdo civil pablica.

Quanto a acdo popular, de acordo com o artigo 5° inciso LXXIIlI da CF/1988,
qualquer cidaddo tem legitimidade para propo-la. Pode ter como objeto a defesa do meio
ambiente e do patrimonio cultural a fim de anular seu ato lesivo.

Ainda que a acdo popular seja um direito e garantia individual, o Ministério Publico,
porém, deve acompanhar a acdo (artigo 6° 8 4° da Lei n° 4.717/1965 — a Lei que a

regulamenta).
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2.2.2.11 O Tombamento

O tombamento é uma tutela cultural nominada com previsdo no § 1° do artigo 216
CF/1988 ao lado com as demais espécies de tutela. Mas, o tombamento foi instituido antes
pelo Decreto-Lei n® 25/1937, sendo a primeira expressao de interesse publico sobre a protecéo
do patrimonio cultural brasileiro.

O Decreto-Lei n° 25/1937 passou por duas alteragcbes pontuais a respeito de seu
processamento. Pelo Decreto-Lei n® 3.866/1941, que dispGe sobre o cancelamento do
tombamento por meio do Presidente da Republica, e pela Lei n® 6.292/1975, que introduz a
homologacéo ministerial no procedimento de tombamento.

O tombamento se caracteriza como uma forma de intervencdo na propriedade. E o
bem juridico tutelado pelo tombamento, de acordo com RABELLO (2009, p. 45), é o “(...)
significado simbdlico, trazido pelo valor cultural que ela [protecao] representa”.

Um ponto importante ¢ que toda coisa tem ‘“potencialmente”, na expressdo de
RABELLO (2009, p. 45), uma carga de valor simbdlico ao tombamento. Com a constitui¢éo
do tombamento, a propriedade transcende ao seu titular e passa a interessar a protecdo do
Estado e da sociedade brasileira também.

SOARES (2009, p. 293) identifica duas consequéncias do tombamento, uma publica e
outra privada nesta ordem: “(...) a) a de ser integrante da politica publica cultural e b) a de ser
0 instituto que possibilita a intervencao concreta do Estado na propriedade privada”.

Em 2010 foi regulamentado o Plano Nacional de Cultura e criado o Sistema Nacional
de Informacdes e Indicadores Culturais (SNIIC) por meio da Lei Federal n® 12.343. Dentre 0s
objetivos do Plano, compreende-se a defesa do patrimonio cultural, o que ressalta a incidéncia
do tombamento em seu plano de acdo. Com base nessa legislacdo, por exemplo, o Ministério
da Cultura formulou metas de acdo até 2020, destacando-se a meta 5 (implantacao do Sistema
Nacional do Patriménio Cultural em todo o pais e da instituicdo de legislacdo e politica

patrimonial aprovada em ao menos 60% dos municipios brasileiros'?).

1 Segundo a Pesquisa de Informacfes Basicas Municipais 2006/2012, realizada pelo Instituto Brasileiro

de Geografia e Estatisticas (IBGE) e com Coordenagéo de Populagdo e Indicadores Sociais, no item “Existéncia
de legislagdo de protecdo ao patrimoénio cultural” da secdo “Cultura”, enquanto 17,7% dos Municipios
apresentavam algum tipo de legislacdo acerca do patrimdnio cultural no primeiro ano de pesquisa em 2006, esse
percentual subiu para 31,2% em 2012. A pesquisa divide ainda o percentual de legislagdo referente ao
patriménio imaterial (2,5% em 2006 e 9,8% em 2012) e material (17,1% em 2006 e 29,9% em 2012), o que
permite verificar a prioridade & prote¢do do patriménio material, apesar de o crescimento ser mais significativo
em relacdo ao imaterial. Interessa pontuar ainda que no Estado de S&8o Paulo 58,8% dos Municipios
apresentavam algum tipo de legislacéo sobre patrimdnio cultural em 2012, valor esse atrds apenas do Estado de
Minas Gerais (85,8%).
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No que se refere a intervencdo do Estado no exercicio do direito de propriedade, a
questdo é mais delicada. Afinal, muitas vezes os interesses do proprietario particular colidem
com o interesse publico em limitar o seu uso. A analise da extensdo do Estado no dominio é
casual.

Complementa SOARES (2009, p. 294) que ndo apenas 0s interesses financeiros e
culturais estdo contrapostos no embate, pois “(...) sempre existem outras questdes paralelas,
outros direitos, valores e interesses que se encontrardo afetados pelo tombamento, mesmo que
nao estejam diretamente vinculados ao bem tombado”.

O Decreto-Lei n°® 25/1937 € o instrumento juridico de tutela dos bens culturais
materiais. Por meio dele, o Estado pode utilizar seu poder de policia administrativa a protecdo
do bem.

O sistema de protecdo do Decreto-Lei n° 25/1937 ndo decorre automaticamente da lei
(ex vi legis), devendo haver um processo administrativo ao tombamento. Em alguns paises,
porém, ap6s um decurso de tempo, o bem adquire protecao estatal imediata.

No Brasil, o Executivo é responsavel em avaliar quais 0s bens merecem gozar de
protecdo cultural. Uma vez que o bem é tombado, integra a tutela especifica do Estado como
dominio eminente. O tombamento é uma espécie de ato administrativo do Executivo, que abre
espaco ao uso do poder de policia em vistas do interesse publico a preservacao.

Tendo como base as reflexdes de FERNANDES (2010, p. 31-35), insurge que para
gue o instituto do tombamento seja satisfatoriamente seguido € necessario haver uma
regulamentacdo juridica melhor do tema e o cumprimento adequado dos procedimentos
formais.

A aplicacio do tombamento, deve haver um juizo mais acurado das suas
consequéncias econémicas a fim de que o Poder Publico haja de modo equilibrado e dentro de
um sistema de politica pablica cultural na qual se dividem as responsabilidades entre
proprietarios, Poder Publico e sociedade (pode pensar-se nessa gestdo em medidas
compensatorias econdmicas aos proprietarios).

Quando da criacdo do tombamento pelo Decreto-Lei n® 25/1937, o ato atingia apenas
uma parte do que hoje se entende como patriménio cultural material (monumentos
excepcionais e notorios). Era uma medida assim razoavel a sua finalidade de politica publica,

apesar de ndo haver uma organizacdo administrativa com recursos financeiros e pessoais

Tem-se, assim, que a média nacional para 0 ano de 2012 (31,2%) ainda esta abaixo da meta de 60%.

Porém, especificamente a média paulista de 2012, cujo dado é mais pertinente a minha pesquisa, pois parto da

legislagdo federal para analisar as legislagdes paulista e ribeirdpretana acerca do tombamento, atingiu
praticamente o esperado pela meta 5 do Plano Nacional de Cultura de 2010.
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suficientes ao seu desenvolvimento (um problema recorrente em toda a histdria de
conservacao do patrimoénio cultural).

A partir dos anos de 1950, com a urbanizagdo intensa e a forca especulativa do
mercado imobiliario, a configuracdo do tombamento ja se mostrou desatualizada, pois o
conceito comegou a ser ampliado. Sendo assim, até mesmo a responsabilidade exclusiva do
tombamento a esfera federal pelo Decreto-Lei n® 25/1937 se viu deficitaria em conservar bens

de valor regional e local.

2.2.2.11.1 Tombamento: fato ou ato administrativo?

O tombamento é um instrumento de protecdo do patriménio cultural e se divide em
dois nucleos conceituais: o instituto juridico e o ato administrativo.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto™®, o tombamento se refere a uma intervencéo
do Estado no dominio privado, sem levar em consideragdo os bens publicos (PIRES, 1994, p.
76).

Ja Didgenes Gasparini'’ separa o tombamento como fato (inscricdo do bem no Livro
do Tombo pelo Estado) e ato (restricdo do Estado a propriedade a defesa da cultura). O
tombamento é assim um ato administrativo.

Contudo, PIRES (2009, p. 76) observa que o momento inicial do tombamento,
entendido como ato administrativo, é a manifestacdo do 6rgao técnico sobre o valor cultural
do bem. Ou seja, a inscri¢cdo no Livro do tombo corresponde a ultima fase do tombamento.

Para José Cretella Janior'®, o tombamento é um fato administrativo em razéo da
atividade material em que a Administracdo Publica é responsavel. Além disso, o efeito do
tombamento objetiva a uma restri¢do parcial do direito de propriedade.

De qualquer forma, para PIRES (1994, p. 77) a observacdo mais destacavel de José
Cretella Janior™ trata da natureza de Direito Administrativo do tombamento, o que permite
discutir o instituto dentre as restricbes administrativas conhecidas (limitacdo administrativa,

servidao administrativa).

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Forense, 1976, p.
289.
7 GASPARINI, Didgenes. Tombamento I1. In: Enciclopédia Saraiva do direito. Sdo Paulo: v. 74, p. 17.
8 CRETELLA JUNIO, José. Tombamento I. In: Enciclopédia Saraiva do direito. Séo Paulo: v. 74, p. 1-30.
19 . Do tombamento no direito brasileiro. Revista de Direito da Faculdade de Direito da USP, v. 70, n.
95, 1975.
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Nesse sentido, o tombamento é expressdo do poder de policia exercido pela
Administracdo Publica. Ou seja, sua regulagdo estd fora da negociacdo entre particulares,
compondo a ordem constitucional do Estado. Diz TELLES (1988, p. 48):

Permite, dessa forma, este raciocinio, a afirmacdo de que o tombamento se
insere no ambito do direito administrativo, de vez que se arrima no poder de
policia, instituto tipico deste ramo juridico.

J4 Lucia Valle Figueiredo (apud PIRES, 1994, p. 78)% define tombamento como o ato
administrativo em que se o Poder Publico expressa a sua vontade em conservar o bem.

PIRES (1994, p. 78) acrescenta que mais do que mera manifestacdo de interesse, o
Poder Publico inclui o bem dentro do patriménio cultural brasileiro. Logo, a Administracdo
Publica passa a ter deveres quanto a gestdo desse patriménio, devendo utilizar se necessario o
poder de policia/ meios de coercao.

H& uma logica por tras do tombamento de discricionariedade antes de sua execucgéo (0
Poder Publico avalia a conveniéncia e a necessidade da medida) e de vinculagdo (uma vez
fixado o tombamento, vincula-se o bem a uma protecdo especial). Sendo assim, o
tombamento gera efeitos especiais ao bem, dentro de um regime juridico préprio, e ndo é
apenas uma identificacdo do bem como de interesse pelo Estado.

PIRES (1994, p. 78)* conceitua o tombamento, portanto, como o ato final do
procedimento administrativo caracteristico. Sendo assim, o tombamento resulta na inscri¢do
do bem no Livro do Tombo, o0 que autoriza 0 Estado a adotar as medidas necessarias a
conservacao do seu valor cultural e de forma integrada a gestdo do patriménio cultural com
vistas a defesa do interesse publico.

Posicdo essa da qual a pesquisa se alinha, pois 0 tombamento é um ato administrativo
gue modifica tanto o regime juridico do bem ao criar mais responsabilidades sociais ao
proprietario (toda propriedade deva estar condicionada a sua funcdo social, considera-se,
porém, que o tombamento evidencia essa funcdo e, por conseguinte, altera o contetdo do
regime juridico, que mantém a sua natureza hibrida/ privado-publica) quanto inclui o bem

tombado no rol do patrimonio cultural brasileiro (0 que sustenta eventuais intervencGes

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,
p. 16.
21 (...) [0 tombamento é] o ato final resultante de procedimento administrativo mediante o qual o Poder Ptblico,
intervindo na propriedade privada ou puablica, integra-se na gestdo do bem mével ou imével de carater histérico,
artistico, arqueoldgico, documental ou natural, sujeitando-o a regime juridico especial de tutela publica, tendo
em vista a realizagdo de interesse coletivo de preservacdo do patrimdnio.
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publicas). Sendo que o tombamento se perfaz com a sua inscrigdo no livro de Tombo (Gltimo

procedimento previsto na norma infraconstitucional em todas as instancias analisadas)

2.2.2.11.2 E possivel discutir judicialmente o mérito da decisdo administrativa?

Para RABELLO (2009, p. 124), a discussao do meérito do 6rgdo técnico é impossivel
tanto em sede administrativa quanto judiciaria, o que seria um entendimento “(...) pacifico na
doutrina e jurisprudéncia (...)”. Isso porque o que importa no processo de tombamento &
assegurar a sua legalidade e legitimidade: uma vez que se reconheceu um valor de interesse
publico, as pretensGes de todas as partes convergem a protecdo do patrimdnio cultural.

RABELLO (2009, p. 124) aponta ainda que a obrigacdo do érgdo competente reside
em motivar suas decisGes administrativas. Ou seja, essas decisdes ndo sdo arbitrarias, mas
discricionarias.

Porém, a doutrina diverge sobre a discussdo de mérito do tombamento pelo Judiciério.

Ja foi comentada a opinido de PESTANA (2011, p. 783) favoravel a discussdo do
mérito com vistas a protecdo ampla do patriménio cultural e ndo propriamente de revisdo do
tombamento. Seria l6gico se pensar assim que da mesma forma que o Judicirio pode ser
chamado a defender o patriménio cultural, poderia ser chamado a reapreciar a pertinéncia da
medida de protecao aplicada.

MACHADO (1986, p. 80), por exemplo, cita Cretella JUnior®® para quem o Poder
Judiciario ndo fica adstrito a uma verificacdo da legalidade do tombamento, mas sim se foram
respeitadas as suas caracteristicas intrinsecas.

NOIA (2006, p. 88) baseia-se no controle jurisdicional mais amplo dos atos
administrativos (a exemplo do que é tendéncia na Franca, Italia, Inglaterra e Estados Unidos
da América), para explicar que o Judiciario tem admitido discutir o valor cultural em si do
tombamento (pressupostos faticos e provas) para fins de sua legalidade. Seria, assim, uma
funcdo auxiliar de interpretacdo da norma.

NOIA (2006, p. 89) ndo se opde a revisdo do mérito pelo Poder Judiciario, dada a
forca do Poder Executivo em relacdo aos demais Poderes e a importancia do tombamento em
ser uma medida de grande impacto ao administrado.

Baseado no principio constitucional de inafastabilidade do Poder Judiciario em

apreciar lesdo ou ameaga a direito (artigo 5°, inciso XXXV da CF/1988), é imediato concluir

22 RDA 112/67, 1973; e RF 98/586, 1973.
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que a decisdo de mérito acerca do valor cultural do tombamento poderia ser rediscutida em
sede jurisdicional.

Contudo, ndo deixa de ser um ponto problematico, justamente porque a priori 0
Judiciario ndo tem dominio técnico para avaliar esse tema. Sendo assim, € razoavel se pensar
que a tomada de decisdo do Judicidrio deve se pautar em laudos técnicos periciais, de
assistentes técnicos, e do 6rgéo de defesa do patriménio (Executivo).

2.2.2.11.3 Tombamento: instrumento exclusivo do Poder Executivo?

Sabe-se que, conforme o Decreto-Lei n® 25/1937, o tombamento é func¢do tipica do
Executivo. Contudo, para responder a pergunta se pode haver tombamento por ato legislativo
¢ importante ter em mente que a Constituicdo imputou ao Estado o dever de protecdo ao
patrimdnio cultural sem restringir a fonte de medidas juridicas de protecéo.

Nesse sentido, FERNANDES (E., 2010, p. 31) destaca que, apesar de a doutrina
divergir e de o tombamento ser uma atribuicdo preponderante do Executivo, a propria
CF/1988 o recepcionou como medida legislativa. O autor ndo exemplifica, mas PESTANA
(2011, p. 778) esclarece como tombamento legal pela CF/1988 o § 5° do artigo 216 da
CF/1988 ao decretar o tombamento de “todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos”.

Nesse sentido, seguindo o raciocinio de FERNANDES (E., 2010, p. 31), a vantagem
de uma lei de constituicdo de tombamento seria a possibilidade de desfazé-lo apenas com a
edicdo de uma lei posterior, o que poderia redundar em uma melhor protecéo.

O ato legislativo € dividido de duas formas: a primeira relativa a matéria (o0 objeto a
ser tutelado) e a segunda a subjetividade do ato (intencdo da tutela).

Em relacdo a matéria, discute-se a competéncia e a natureza da norma. O Legislativo é
competente sobre o assunto. Pode-se concluir que se assim ndo fosse, ndo poderia criar
parametros de atuacao ao poder de policia do Executivo.

RABELLO (2009, p. 48 - 49) discute, contudo, a caracteristica da norma emanada
pelo Legislativo ser abstrata ou concreta. 1sso porgue, no seu entendimento, e, pensando no
principio constitucional de separacdo de poderes, a norma juridica do legislativo tem a
peculiaridade de ser geral e abstrata de “(...) prever o direito em tese (...)” (RABELLO, 2009,
p. 50), ndo devendo se antecipar a especialidade do caso, que é um problema préprio de

deciséo pelo Executivo.
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Ainda que a norma ndo seja abstrata, a generalidade se comprova na menc¢do de uma
categoria de bens culturais a ser protegidos.

Uma norma genérica de protecdo votada pelo Legislativo ndo se confunde com o ato
administrativo de tombamento pelo Executivo, apesar de seus efeitos juridicos poderem se
assemelhar. Afinal, a norma do Legislativo seria mais uma espécie de preservacao junto do
tombamento.

Outro principio constitucional que reforca a vedacéo de o Legislativo emanar normas
concretas € o da isonomia. Isso porque a isonomia ndo se refere apenas a igualdade de todos
os cidadaos perante a lei, e sim a igualdade da lei. Ou seja, uma lei ndo pode ser emanada de
modo arbitrario, deve-se respeitar sua técnica legal de elaborac&o.

Contrapondo-se ao rigor da separacdo de poderes, PESTANA prioriza a necessidade
de tutelar o Meio Ambiente Cultural em detrimento da distribuicdo de competéncia executiva
entre os Poderes.

De acordo com PESTANA (2011, p. 778) o tombamento pode ser editado ndo apenas
pelo Executivo como também pelos demais Poderes da Federacdo de forma excepcional.
Afinal, a competéncia concorrente de legislar sobre a matéria ndo impediria a elaboracédo de
uma lei individualizante de protecdo a um bem cultural. Supera-se assim o formalismo em

vistas de uma preocupac¢do maior de defesa do patrimonio cultural.

Agora, para esta regra (de que o tombamento resulta de um ato
administrativo), admitem-se excecBes, pois hd tombamentos que tanto
podem provir da edicdo de instrumentos legislativos quanto de decisdes
judiciais, bem confirmando a maxima de que inexiste, neste século,
triparticao estanque de poderes.

(grifos nossos)

PESTANA (2011, p. 778) menciona que um exemplo de protecdo individual por meio
do Legislativo seria o ja referido artigo 216 da CF/1988, que prevé em §5° o tombamento “de
documentos e sitios de referéncia aos antigos quilombos”.

Da mesma forma, o Poder Judiciario pode ser chamado a aplicar o tombamento de
modo liminar e definitivo diante da omissédo do Poder Executivo que implica na degradacéo
do bem (um periculum in mora).

Acrescenta MIRRA (2011, p. 1249-1250) que os atos de protecdo legislativos e
judiciais que implicam em restricbes a um imovel cultural representam outras formas de
tutelar o patriménio cultural. Por isso, € possivel registrar tais limitacbes nas matriculas dos

respectivos bens a fim de garantir melhor exequibilidade da protegéo.
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Em relagdo as decisdes judicias, o juiz pode determinar o registro de sentengas e
provimentos emergenciais antes do transito em julgado. Sendo assim, sdo os documentos
necessarios ao registro:

- “Tombamento” ou medida protetiva legislativa: certiddo da Casa Legislativa (sdo
decisOes necessariamente definitivas).

- “Tombamento” ou medida protetiva judicial: mandado judicial expedido do processo
judicial.

Firma-se, portanto, a ideia de que a funcdo de tombar um bem cultural pertence
tipicamente ao Executivo, conforme o Decreto-Lei n® 25/1937. Porém, parte da doutrina tende
a abrandar essa competéncia rigida da norma infraconstitucional em razdo do bem maior
defendido pela CF/1988: o Meio Ambiente Cultural.

Ou seja, a formalidade juridica pode ser afastada em nome do risco de degradacdo do
Meio Ambiente Cultural. Conclui-se assim que a atuacao dos Poderes Legislativo e Judiciario
a defesa do patriménio cultural e que implique em algum tipo de restricdo ao proprietario
publico ou particular do bem cultural deve ser excepcional e devidamente justificada, pois
essa interferéncia pode levar a pressupor uma omissdo do Executivo e a uma eventual
apuracao de responsabilidade da Administracdo Publica.

Como o instituto juridico do tombamento j& esta consolidado no pais, datando de
quase um século pelo Decreto-Lei n° 25/1937, é mais l6gico se pensar de pronto e mesmo por
causa da celeridade, por exemplo, que a sociedade civil procure o 6rgdo de protecdo ao
patrimdénio cultural (Executivo) a fim de salvaguardar um bem cultural em risco de
degradacéo no lugar de mover uma acdo individual ou uma acao popular com esse proposito.

Ocorre, porém, que a realidade fatica (omissdo do Executivo: auséncia de legislacdo
especifica ao tema, ou mesmo auséncia de recursos financeiros, pessoais e de uma gestdo
estruturada em uma politica clara, com planos de metas e com atencdo em todos os problemas
que compdem a protecdo da Cultura) nem sempre permite chegar a essa mesma concluséo e
dai pode ser mais apropriado proteger o bem cultural (como direito fundamental assegurado

pela CF/1988) por meio da funcgdo atipica do Legislativo e do Judiciario.

2.2.2.11.4 Regime Juridico do Tombamento
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O regime juridico imposto ao bem tombado passa a ser, na expressdo de TELLES
(1988, p. 60), “semi-publico”. Citando José Afonso da Silva®®, TELLES (1988, p. 61) explica
que para José Afonso o regime juridico do tombamento é especial, o que transforma o bem
em interesse publico.

TELLES (1988, p. 61-62) complementa a sua ideia de que o tombamento imp&e um
regime semi-publico de propriedade, dado que ha uma tendéncia crescente de que a ordem de
direito pablico se sobreponha as disposi¢fes do direito privado. Uma leitura pablica do direito
de propriedade que, em Ultima analise, é indissocidvel da propriedade em si (ou seja, todo
direito privado tem um aspecto publico).

E de se notar que a propriedade deve se ordenar ao principio da fungdo social. Uma
exigéncia constitucional que estd expressa em diversas passagens da Constituicdo Federal de
1988: no rol de direitos e garantias fundamentais (artigo 5°, inciso XXIII), na ordem
econdmica (artigo 170, inciso Ill; artigo 173, 8 1°, inciso I), na politica urbana (artigo 182, §
2°), na politica agricola e fundiaria e da reforma agraria (caput do artigo 184; paragrafo Unico
do artigo 185; caput do artigo 186).

Como diz RABELLO (2009, p. 25) “(...) a propriedade nasce obrigatoriamente
condicionada a sua fungao social”.

A funcdo social legitima o direito de propriedade que obriga o uso social da coisa.
Citando RIPERT (p. 242)**, o Ministro Castro Nunes (apud RABELLO, 2009, p. 26, nota 2)%
afirma que “A propriedade ndo ¢ legitima, (...), sendo quando se traduz por uma realizacdo
vantajosa para a sociedade”. Isso implica em dizer que a forma de exploragdo da propriedade
é determinante para a manutenc¢do ou a cessao do titulo.

O direito de propriedade tem dois lados contrapostos. Um privado que garante a
apropriacdo da coisa, envolvendo as relacBes privadas e econdmicas dai decorrentes. E um
publico que obriga enquanto principio e pressuposto a uma existéncia social.

O direito de propriedade, portanto, engloba direito privado (civil) e direito publico
(administrativo e constitucional). RABELLO (2009, p. 26) ressalta que a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito civil (o artigo 22, inciso | da CF/88) ndo impede
a regulacéo da propriedade pelos demais entes da Federacdo quando a matéria for de direito

publico.

2 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribuanais, 1981, p. 499.
?* RIPERT, Georges. Le Regime Democratique et le Droit Civil Moderne, p. 242
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelagdo Civel/DF n° 7.377. Rel. Ministro Castro Nunes; Pres. Ministro
Eduardo Espinola. Data da decisdo: 17 de junho de 1942,

83



A norma constitucional ndo exige requisitos rigidos ao direito de propriedade como o
faz o direito civil, mas apenas estipula dois pardmetros: existéncia de apropriagéo individual e
respeito a funcdo social. Ainda, como o Caodigo Civil é uma lei ordinaria federal, é possivel
modificar o contetdo que define a propriedade desde que nédo se inviabilize a sua apropriacao
e a sua funcdo econémica.

No que se refere, porém, as leis estaduais e municipais sobre o direito de propriedade,
a Constituicao Federal é clara em fixar a matéria a ser regulada. As competéncias desses entes
da Federacdo sdo direcionadas nao apenas pela Constituicdo como também pelas leis federais

que tratam dos elementos formadores da propriedade®.

2.2.2.11.5 Competéncias Legislativa e Executiva

A Constituicdo Federal de 1988 reparte a competéncia legislativa sobre patrimonio
cultural, diferentemente do que dispuseram as Constituicbes anteriores, que trataram a
competéncia de forma concorrente. O Poder Publico, portanto, tinha a tutela genérica sobre 0s
bens culturais. As normas estaduais e municipais estabeleciam as restri¢cbes livremente e s6
atendiam a vedacdo de eliminar quaisquer elementos da propriedade.

Na edicdo das normas, 0s trés entes politicos deviam obedecer ao principio da
legalidade, ou seja, a limitacdo devia ser um comando de lei formal. Apenas por meio de lei, a
“(...) fonte primaria do Direito (...)” (RABELLO, 2009, p. 30), seria possivel modificar os
direitos, obrigaces e efeitos juridicos decorrentes.

O que tornava o Decreto-Lei n°® 25/1937 incoerente as Constituicdes anteriores € a
mencdo expressa do artigo 23 do Decreto de que a competéncia legislativa do Estado €é
complementar e ndo concorrente. Com isso, 0 dispositivo do Decreto se mostrava
inconstitucional em raz&o da hierarquia das normas.

A Constituicao Federal de 1988 mudou a distribuicdo de competéncia legislativa sobre
patrimdnio cultural. Em seu artigo 24, a Constituicdo estabelece no inciso VII a competéncia
concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal para tratar da “protecdo ao
patrimonio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico”. Ainda assim, os §§ 1° e 2°

fazem a ressalva de que, no &mbito da competéncia concorrente, a Unido € responsavel em

% Diz RABELLO (2009, p. 28):
N&o contrariando a lei federal, no que disser respeito a manutencdo dos elementos formativos
do direito da propriedade, as normas estaduais e municipais podem estabelecer formas de
limitacdo ao seu conteldo, desde que compativeis com sua competéncia constitucional, e com
os demais principios e normas que decorrem da Carta Magna”.
84



editar normas gerais, sem excluir a competéncia suplementar e complementar dos
Estados.

Ja em relacdo aos Municipios, o artigo 30, inciso Il assegura competéncia
legislativa suplementar a legislacdo federal e a estadual e, especificamente a protecdo do
patrimonio cultural, o inciso IX do mesmo artigo assegura a competéncia legislativa
local, desde que observados os limites das legislacGes federal e estadual.

Pode-se afirmar que os Municipios perderam autonomia legislativa ampla de que
gozavam nas Constituicdes anteriores. S&o obrigados, portanto, a avaliar as normas federais e
estaduais a respeito antes de editar uma norma suplementar.

Tratando-se de competéncia executiva, Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios tém responsabilidade comum ao cuidado e promocdo dos direitos culturais nos
termos do artigo 23, incisos 1, IV e V.

Resulta entdo que o Poder Publico em todas as suas esferas € competente pela
conservacao dos bens culturais e por meio de todos os instrumentos possiveis a matéria. Dada
a “competéncia material comum, paralela e cumulativa” entre todos os entes da federacédo
em relacdo a tutela do patriménio cultural brasileiro, segundo a expressdo usada por Fernanda
Barreto Miranda?’ (apud SOARES, 2009, p. 304).

SOARES (2009, p. 304) comenta ainda a ADI 2544 julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2006 na qual se julgou inconstitucional a lei gatcha que obrigava privativamente
aos Municipios a responsabilidade sobre os sitios e bens arqueoldgicos. Isso porque essa
obrigacdo é comum entre todos os entes da federacéo.

PESTANA (2011, p. 776) acentua, porém, a prioridade a descentralizacdo politico-
administrativa, quando houver interesse local ao tombamento nos termos do artigo 30, inciso
IX da CF/1988.

Uma vez definida a competéncia executiva sobre a protecdo do patriménio cultural,
resta identificar qual € o limite de atuacdo dos entes politicos. O limite mais evidente é o
territorial. Suscita-se que Estados e Municipios ndo tém poder de policia para agir quando
bens mdveis vinculados culturalmente a eles estdo fora de suas fronteiras. Como a
Constituicdo Federal assegura a competéncia aos entes no limite de suas fronteiras, é logico
aferir também que apenas a Unido consegue intervir na integralidade do territério brasileiro.

Ha outro limite, mas que é classificado de forma mais incerta: o grau de interesse a

protecdo do bem cultural. A pergunta que se faz é: se os trés entes politicos tém competéncia

? BARRETO MIRANDA, Fernanda. Competéncias municipais em matéria de tombamento. p. 246.
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comum para tombar, haveria uma dosagem de interesse? Nesse sentido, € necessario fazer
uma avaliacao, pois a Unido competiria salvaguardar bens de interesse nacional; e na mesma
cadeia, aos Estados, bens de interesse regional; e aos Municipios, bens de interesse local.

E intuitivo se pensar que um bem de interesse nacional, guarda interesse regional e,
consequentemente, local. Isso, porém, ndo obriga a protecdo nos trés niveis, pois Estados e
Municipios tém autonomia para definir de que forma um bem lhe guarda interesse e mesmo a
decisdo pelo tombamento é discricionaria (deve-se fazer um juizo de conveniéncia e
oportunidade).

Contudo, o pensamento inverso de que um bem cultural local possa ter interesses
regional e nacional nem sempre € comprovado, pois ndo existe uma uniformidade cultural.
Isso é um problema tipico de mérito administrativo a fim de definir a relevancia de protecao.

Outra conclusdo a que RABELLO (2009, p. 35) chega sobre a limitacdo de
competéncia executiva pelo grau de interesse é que se um bem tiver relevancia apenas local, o
Estado e a Unido perderiam o interesse juridico em protegé-lo.

Nada impede, porém, que um bem tenha mais de uma protecdo federativa. A Unica
ressalva € que se as determinacfes forem incompativeis, prevalecem as exigéncias emitidas
pelo ente politico de maior grau hierarquico.

FERNANDES (2010, p. 30), porém, diverge quanto a possibilidade de um bem ser
tombado por mais de um ente federativo. Para ele, apesar de a doutrina majoritaria ser
favoravel a essa ideia, ele questiona se haveria uma hierarquia de valor a ser seguida (nacional
X regional X local) ou se entes politicos de mesma hierarquia, motivados por valores culturais
genuinos, poderiam tombar o mesmo bem.

Em relacdo a competéncia legislativa sobre patrimonio cultural, porém, NOIA (2006,
p. 65) discorda da posicdo dominante de que o ente politico se manifesta apenas sob o critério
territorial (no limite de seu espaco fisico) ou sob o critério de interesse (ser o bem cultural de
interesse federal, estadual, ou municipal).

Diz a autora que o critério que rege a protecdo do patrimonio cultural pelo ente
politico estad definido no paragrafo Unico do artigo 23 da Constituicdo Federal de 1988. Ou
seja, 0 critério de cooperacdo entre os entes da Federacdo é o que deve conduzir essa protecéo
com vistas ao “equilibrio do bem-estar nacional”.

Esse critério, segundo o dispositivo, deve ser regulamentado por Lei Complementar.

De qualquer forma, a autora cita alguns exemplos onde qualquer ente politico poderia se
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posicionar em defesa do patrimoénio cultural, independentemente de o bem estar situado nos
limites fisicos de seu territorio ou ter valor de interesse a sua pessoa.

Séo exemplos: um bem movel de interesse local, mas situado em outro Municipio. O
Municipio onde o bem se encontra poderia administra-lo, observando-se ainda que néo
importa se 0 bem tenha valor de interesse estadual ou nacional, pois 0 que prevalece é o
critério de cooperacdo federativo.

Outro exemplo se refere a um problema de gestdo. Afinal, nem todos os Municipios
gozam de uma estrutura administrativa especifica a matéria ou que seja bem organizada a fim
de controlar e fiscalizar os bens culturais municipais.

Esse € um ponto destacavel no sentido de que o tombamento s6 se perfaz na égide de
uma lei que o regulamente. Logo, s6 existe tombamento municipal se houver uma lei
municipal a respeito. E mais, essa lei deve conter dispositivos a luz da legislacdo estadual e
federal tanto no que se refere ao ato do tombamento em si quanto ao érgdo administrativo
especifico.

Assim, se a norma municipal ndo contemplar tais exigéncias, a observacdo de NOIA
(2006, p. 65) permite concluir que além de um controle de legalidade pelo Judiciario, haveria
a possibilidade de o ente politico administrativo estadual ou nacional se sobrepor a norma
municipal ineficiente.

A terceira hipdtese levantada por NOIA (2006, p. 65) trata de bens culturais situados
em areas de fronteira entre dois ou mais Municipios ou Estados, sem importar novamente seu
valor de interesse local, regional.

Contudo, é de se reforcar que o critério de cooperacdo federativa apenas poderia ser
levantado como prioritario em relacdo aos critérios territorial e de interesse territorial se
existisse uma Lei Complementar.

Por enguanto a unica Lei Complementar referente ao paragrafo Unico do artigo 23 € a
LC n° 140/2011. Apesar de tratar eminentemente do Meio Ambiente Natural, o Unico
contetdo dessa norma que pode interessar a0 Meio Ambiente Cultural é a regulamentacao
sobre as paisagens naturais notaveis (que sdo aventadas no inciso Il1).

E necessario, portanto, que se edite uma norma complementar sobre a cooperacio
federativa a respeito do Meio Ambiente Cultural. Por enquanto prevalecem os critérios
territorial e de grau de interesse a protecdo do bem cultural para limitar a atuacdo do ente

politico acerca do tombamento.
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2.2.2.11.6 Natureza Juridica do Tombamento

A doutrina néo é pacifica sobre a natureza juridica do tombamento.

PIRES (1994, p. 125) explica que é importante saber a natureza do tombamento a fim
de classificar e definir as obrigacdes e os direitos do proprietario do bem tombado (o0 que
interessa a mais polémica consequéncia do tombamento: indenizacgao).

RABELLO (2009, p. 129) complementa essa observagcdo. A definicdo da natureza
juridica permite inferir na aplicacdo de outras regras atinentes ao instituto e manejar melhor
seus efeitos juridicos.

Diante da divergéncia doutrinéria acerca da natureza juridica do tombamento entre
servidao administrativa e limitacdo administrativa, TELLES (1988, p. 53 - 54) observa que
0 instituto pode assumir as duas fei¢cdes a depender do caso concreto.

A serviddo administrativa incide em uma restricdo da Administracdo Publica sobre um
determinado bem. Isso ocorre motivado pela utilizagdo a salvaguarda de um interesse publico,
por isso se falar em onus real.

Ja a limitacdo administrativa ndo recai diretamente sobre um bem material, pois o que
importa € a imposicdo de uma obrigacdo negativa (de ndo-fazer) ao proprietario do bem, o
que restringe o exercicio do direito de propriedade em defesa de um interesse igualmente
publico.

Nesse mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo® (apud PIRES, 1994, p. 126)
classifica o tombamento conforme o grau de intervencdo no direito de propriedade, que pode
ser: desapropriacéo, serviddo administrativa onerosa ou gratuita (ou seja, a exteriorizacdo
do tombamento).

Assim, caso o tombamento implique na impossibilidade de exercicio da propriedade, o
proprietario tem direito a um ressarcimento pelo Estado, dado o seu carater expropriatorio a
semelhanca da desapropriacao.

J& se 0 tombamento resultar em uma perda parcial da propriedade ou de algum aspecto
que diminua o valor econémico do bem, o proprietario terd direito a uma indenizacao

proporcional ao prejuizo.

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,
p. 78.
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Por outro lado, se a imposi¢do do tombamento ndo gerar nenhum efeito nocivo ao
contetdo da propriedade, o proprietario ndo tera direito a indenizacdo, o que configura uma
servidao gratuita.

J4 Celso Antonio Bandeira de Mello®® (apud PIRES, 1994, p. 126) classifica o
tombamento como servidao administrativa. 1sso porque, em sua defini¢do sobre servidéo e
limitacdo administrativa, ele explica que enquanto esta se refere as disposi¢des geneéricas de
obrigacGes de abstencdo (ndo-fazer); aquela as disposicGes genéricas de obrigacdes de
suportar (deixar fazer) e as disposicOes especificas ao proprietario.

Sendo assim, como o tombamento, mesmo se valendo de uma norma genérica de
regulamentacdo, sé se perfaz com o ato individual/ especifico impulsionado pelo 6rgédo
técnico. Logo, por ser um ato administrativo especifico, tem natureza de serviddo
administrativa.

Citando ainda Ruy Cyrne de Lima®, PIRES (1994, p. 127 - 128) menciona que a
natureza do tombamento é de serviddo administrativa. Afinal, diferentemente da serviddo
civil cuja relacdo de direito real envolve obrigatoriamente um prédio serviente e dominante, a
servidao administrativa se constitui em razdo de um interesse publico que afete 0 uso e 0 gozo
do bem.

Ademais, a serviddo administrativa deve recair a um bem isolado, o0 que aproxima a
restricdo do tombamento ndo apenas ao proprietario do bem tombado quanto aos seus
vizinhos circundantes que também adquirem responsabilidades (obrigacdes especificas) a
conservacdo do bem tombado. Tudo isso com vistas ao interesse “dominante” de protegdo a
cultura.

Para Hely Lopes Meirelles® (apud PIRES, 1994, p. 129 - 130), o tombamento
também pode ser classificado conforme o objeto: como serviddo administrativa (bens
singulares) ou como limitacdo administrativa (regras de zoneamento urbano).

Para ele, a servidao administrativa é um 6nus real de uso imposta pelo Poder Publico
em funcdo de uma necessidade especifica e pode ensejar indenizacdo. E uma restrigdo real
sobre a propriedade.

A limitacdo administrativa é uma obrigacdo geral, unilateral, e de ordem publica. Tem
como fim ordenar o exercicio de um direito ou de uma atividade particular. E uma restrigo

pessoal.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 180-2.
% LIMA, Ruy Cyrne de. Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 195-6.
3! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 1982.
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PIRES (1994, p. 130 - 132) conclui assim, dentro da sistematica do Direito
Administrativo, que o tombamento tem natureza de serviddo publica. Para ela, o
tombamento incide diretamente no exercicio da propriedade para fins de controle pelo Poder
Publico. Isto é, a Administracdo Publica deve ser vigilante a fiscalizacdo do bem tombado e
de seu entorno para garantir a conservagéo do bem.

Assim, as restricdes devem ser especificas ao bem (visto de forma singular ou em
conjunto), de acordo com as suas necessidades de conservacdo. O interesse maior nessa
relacdo, portanto, é a protecdo do valor cultural do bem tombado.

As normas da Administracdo sdo positivas (e ndo negativas como as de limitacdo),
devendo o proprietario do bem suportar tais exigéncias.

Por fim, PIRES (1994, p. 132) pondera que a classificacdo do tombamento como
servidao pablica ndo vincula necessariamente a uma indenizacdo, nem a uma relagédo predial
(de prédio dominante e serviente) ou mesmo a uma intervencgdo obrigatoriamente genérica ou
individual. Afinal, o importante no caso do tombamento é que o bem seja devidamente
destacado, ainda que para sua conservacao as normas genéricas sejam suficientes.

Opondo a ideia de PIRES, RABELLO (2009, Capitulo VII) defende a natureza de
limitacdo administrativa do tombamento. Posic¢éo essa cujo argumento resumo abaixo.

RABELLO (2009, p. 128), assim, explica que o tombamento tem como principal
efeito juridico a tutela dos valores culturais dos bens. O proprietéario adquire o dominio sobre
0s aspectos materiais e econdmicos da coisa. Mas, no contexto social, a coisa pode ter
interesse publico, incluindo os valores culturais, que sdo bens imateriais inapropriaveis
individualmente. A Administracdo Publica assim pondera o livre exercicio da propriedade
individual com o interesse publico por meio das chamadas limitacdes administrativas.

As limitagcdes administrativas formam “(...) o conteido do poder de policia (...)”
(RABELLO, 2009, p. 129). Sdo normas gerais, gratuitas, unilaterais, de ordem publica e que
orientam o exercicio do direito e atividades particulares ao bem-estar social. E um instituto de
direito administrativo que modela o aspecto publico do direito de propriedade.

A limitacdo administrativa se distingue do direito de vizinhanca e do dnus real sobre a
propriedade (institutos do direito civil). Pois, a limitacdo nasce do interesse publico de o
Estado se posicionar sobre o exercicio de um direito particular, constituindo um direito
publico coletivo. O Estado tem o poder-dever sobre a restricdo, “(...) ndo ¢ titular de um

direito especifico, mas gestor de um interesse publico indeclinavel”.
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O direito de vizinhanga ndo tem carater generalista. Nasce de um sujeito especifico
(vizinho ou alguém que compartilha alguns dos elementos do direito de propriedade).

Segundo RABELLO (2009, p. 130), a discussdo doutrinaria acerca da natureza
juridica do tombamento decorre ndo apenas da conformacdo juridica desse instituto como
também da imprecisdo das definicdes administrativas de limitacdo administrativa, e,
principalmente, de serviddo administrativa. RABELLO (2009, p. 130) menciona ainda que
ndo ha entendimento uniforme sobre o uso das expressfes restricdes administrativas e
limitacGes administrativas.

A discussdo envolve também o conceito do direito de propriedade quanto a suas
limitagdes, 6nus e direitos de terceiros.

RABELLO (2009, p. 130) levanta que a discussdo sobre a natureza juridica dos
institutos administrativos e civis é profunda e divergente, porém o ponto que merece destaque
é a relacdo que esses institutos se conformam com o tombamento.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de propriedade guarda origem no direito
romano, uma fonte as restricdes da propriedade também. Conforme a normativa romana, o
direito de propriedade ndo era absoluto por sofrer restricdes de ordem social. A caracteristica
absoluta da propriedade € muito mais préxima da concep¢do moderna do século XVIII do que
romana.

O Estado liberal tinha o dever de salvaguardar o irrestrito dominio da propriedade.
Nesse sentido, a Constituicdo brasileira de 1824 se espelhou para elencar o direito de
propriedade junto no grupo de direitos e garantias individuais (direito a vida e a liberdade).

Na tradicdo romana, com destaque para o periodo de Justiniano, havia inimeras
restricOes ao direito de propriedade, especialmente ao uso (direito de passagem, de pedestres,
de aquedutos, de luz, de altura). Eram chamadas de servidGes pessoais. Ainda que essas
restricdes constituissem direito individual aos seus beneficiarios, elas guardavam um aspecto
publico por promover o “(...) convivio social entre vizinhos” (RABELLO, 2009, p. 131).

N&o havia limitacdo administrativa no direito romano. Contudo, essas serviddes
guardavam semelhancas com o atual instituto do direito de vizinhanc¢a (que ndo sdo serviddes
pessoais).

No direito brasileiro, se entende como serviddo o uso concomitante entre prédios
dominante e serviente. Os direitos de vizinhanga ndo impdem um direito especifico nem

obriga o uso concomitante da propriedade serviente. Tais direitos simplesmente implicam em
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uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer pelo vizinho. A servidao se refere aos direitos reais, é
taxativa e transferivel.

No Brasil, o ordenamento juridico ndo incorporou as serviddes pessoais, mas tdo
somente as serviddes reais. Sendo assim, ainda que os direitos de vizinhanca se assemelhem a
serviddo pessoal romana, esta ndo corresponde a servidao real do direito patrio.

S&o principios das servid@es de acordo com o direito civil brasileiro: perpetuidade (o
proprietario do prédio serviente perde alguns de seus direitos), ndo presumibilidade,
indivisibilidade, exercicio moderado (serviddo restrita as necessidades do prédio dominante).

Ao contrério da servidao civil, a serviddo administrativa ndo esta prevista em lei (salvo
algumas excecdes de serviddes especificas). A diferenca basica entre as duas serviddes é que
para a administrativa ndo precisa haver um prédio dominante como fato juridico determinante
da servidao de um prédio. J& como semelhanca € a caracteristica de constituirem um direito
real sobre coisa alheia (um oOnus real).

A doutrina majoritaria concebe a serviddo administrativa como 6nus real de
finalidade publica a propriedade alheia. Assim, enquanto para o direito civil existe um
prédio dominante a vincular a servidao; para o direito publico, uma utilidade publica e um
interesse publico sobre o prédio alheio. Nota-se que o titular da servidao administrativa é
a pessoa juridica de direito publico (ou ente delegado), pois é quem recebe o direito de
uso desmembrado do titular do dominio. O titular da serviddo tem direito a aliena-lo como
um direito préprio e ndo como uma obrigacao pessoal ou interesse geral a garantir.

A serviddo administrativa goza dos mesmos principios da servidao civil. E, quando as
servidoes administrativas decorrem de lei, podem contemplar uma categoria de bens ndo
individualizados. O importante da serviddo administrativa é a imposi¢do de um 6nus real de
uso pela Administracdo Publica a propriedade alheia, o que permite a livre gestdo pelo Poder
Publico de seu direito como titular da servid&o.

A doutrina também diverge da possibilidade de o proprietario que sofreu prejuizos ser
indenizado na serviddo administrativa. Alguns defendem a indenizagdo apenas no caso de
lesdo efetiva na imposicdo da serviddo. Assim, ndo haveria indenizacdo se 0 prejuizo
patrimonial da coisa fosse baixo. A maioria dos doutrinadores acolhe as servidGes
administrativas impostas por lei a uma categoria genérica de bens como insusceptiveis de
indenizacéo, pois seriam normas gerais, logo, ndo cabem ressarcimentos.

Porém, na leitura do principio de que o proprietario tem exclusividade sobre o bem,

apesar de ndo ter direitos absolutos sobre ele, é possivel visualizar o pagamento de
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indenizag&o ao valor do custo do uso do bem. Ou seja, apenas se ndo houvesse custos de uso,
nédo haveria indenizagéo (a exemplo de acordos entre as partes, ou a previsao de lei federal de
sua ndo incidéncia. Nota-se que a lei deve ser federal, pois trata do direito publico de
propriedade).

J& a limitacdo administrativa no sentido restrito (sem se referir ao género que inclui
desapropriacdo, ocupacdo temporéria, serviddo) difere da serviddo administrativa por nédo
intervir nas faculdades do dominio do proprietario, mas simplesmente na modulacdo do seu
uso conforme o convivio e as necessidades sociais.

O Poder Publico institui limitagBes administrativas com base em seu poder de policia
na defesa do interesse publico. As limitagGes ndo nascem de um direito subjetivo do Poder
Publico, mas de uma necessidade que decorre do instituto da propriedade.

As limitacdes administrativas sdo imposi¢Oes unilaterais, de ordem publica, e, em
funcéo de condicionarem o exercicio de direitos, sdo gratuitas.

A generalidade da limitacdo administrativa é o fundamento de ndo haver
indenizacdo, ainda que possam haver exce¢des, podendo ou ndo mudar a natureza
juridica do tombamento. Essa caracteristica, porém, ndo impede que 0s bens possam ser
determindveis. Nesse quesito a limitacdo administrativa difere da serviddo administrativa,
pois esta restricdo onera 0 bem de modo individual, enquanto que aquela trata de uma
restricdo genérica e indiscriminada a fim de garantir a utilidade social.

As limitacBes administrativas podem prescindir do ato administrativo que as institui
por meio de leis autoaplicaveis a uma categoria de bens e direitos.

A generalidade da limitacdo néo se refere a um aspecto quantitativo (quantos bens e
direitos devem ser protegidos no ato administrativo), mas sim em um aspecto legal. Os bens
culturais podem estar isolados ou inseridos em s6 conjunto ou em VAarios conjuntos, o que
importa é o ato que define a categoria genérica de bem cultural.

Por meio do tombamento que a Administracdo Publica inclui o bem na categoria de
patrimonio cultural, passando a tutelar o interesse social sem que se eliminem as relacGes de
dominio particular. O Poder Publico ndo interfere na faculdade de exercicio da propriedade,
mas apenas identifica o interesse publico da coisa, se vinculando ao poder-dever sobre a
coisa.

O Poder Publico cria ainda, segundo RABELLO (2009, p. 138):

(...) obrigagdes para o proprietario (obrigacdo de fazer e de ndo fazer
conservar a coisa e ndo lhe causar dano); para os vizinhos do bem
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tombado (ndo fazer, ndo prejudicar a visibilidade e ambiéncia do bem
tombado); e, para o cidaddo em geral (ndo fazer, ndo causar dano ao
bem tombado).
(grifos nossos)

O ato administrativo do tombamento niao constitui um “direito real publico”
como na serviddo, mas trata da protecio de um “interesse publico geral, inegociavel e
inalienavel” (RABELLOQO, 2009, p. 138).

As limitacGes administrativas do tombamento ndo sao previstas constitucionalmente.
Assim, a cada edicdo do ato, é possivel definir o modo de atuacdo do poder de policia. Como
contraponto, os direitos reais interferem no préprio direito de propriedade, garantindo que
terceiros adquiram direitos sobre a coisa. Neste caso, a partilha do dominio € matéria afeta a
legislacdo civil (federal).

No mesmo entendimento que RABELLO (2009), SOARES (2009) define o
tombamento como limitacdo administrativa.

SOARES (2009, p. 298) defende a tese de que o tombamento se caracteriza como uma
limitacdo administrativa e ndo como uma serviddo administrativa ou desapropriacdo. Afinal,
séo tracos semelhantes entre o tombamento e a limitagdo administrativa (SOARES, 2009, p.
299): “(...) a generalidade, a unilateralidade, a imperatividade e a ndo-confiscatoriedade”.

O tombamento é uma medida genérica por instituir uma nova configuracdo ao bem
cultural e a todos os bens que com ele se relaciona. O valor de referéncia do bem é requisito
obrigatorio a aplicacdo da medida.

O tombamento € uma medida unilateral porque a necessidade de aplica-lo depende
exclusivamente da ponderacdo do Poder Publico, visto que existem outros institutos de
conservacao possiveis.

E imperativo porque existe um regime especial ao tombamento de acordo com o
Decreto-Lei n® 25/1937, especialmente a partir do artigo 11 em que se definem os efeitos,
vinculando o proprietario e o Estado.

Por fim, o tombamento néo é confiscatorio, pois ndo interfere nos direitos assegurados
para o proprietario nem o impede de usufruir de seu titulo. Ndo existe instrumento
confiscatorio a tutela dos bens culturais, 0 maximo de intervencéo possivel é a desapropriacao
como previsto na Constituicéo.

A intervencdo do tombamento ao exercicio da propriedade se refere aos seus efeitos
absolutos, pois impGe restricdes de modificacdo e de transferéncia. Uma regra que ndo se

confunde com a serviddo, ja que a restricdo ndo alcanca o uso do bem. Nao existe um bem
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serviente que obrigue um 6nus real ao proprietario do bem tombado, mas apenas restricbes
com vistas a finalidade puablica. Assim, tanto o proprietario quanto os vizinhos do bem
cultural imovel estdo obrigados a conservacao das caracteristicas essenciais desse bem (e isso
inclui o seu entorno), devendo acionar o Poder Publico quando ha intencdo de alguma
modificacdo. Mas, essa obrigacdo ndo afeta o contetdo do direito de propriedade, tdo somente
ao seu livre exercicio.

Diz José Afonso da Silva® (apud SOARES, 2009, p. 300):

[o tombamento] em nenhuma hipétese caracteriza serviddo administrativa,
simplesmente porque nao gera direito real sobre a coisa tombada em favor
da entidade publica.

Ou seja, com a serviddo o proprietério passa a dividir seu direito dominial com
outra pessoa. Isso, porém, ndo ocorre com o tombamento, que se traduz apenas a
adequacdo da propriedade em sua funcéo social.

Sob a andlise de que a natureza juridica do tombamento é de limitacdo administrativa
ndo h& o que se falar em previsdo orgcamentaria. Contudo, isso ndo impede que haja para fins
eventuais de indenizagdo e mesmo para contemplar outros gastos e investimentos a exemplo
do Programa de Incentivo a Conservacdo Monumenta (um programa que Se orienta a uma
politica cultural nos moldes do que predestina o Plano Nacional de Cultura — artigo 215, §3°
da CF/1988)%.

Diante da polémica doutrinaria acerca da natureza juridica do tombamento, NOIA
(2006, p. 78 - 79) classifica o instituto como uma nova modalidade de limitacéo
administrativa. O tombamento ndo seria uma serviddo administrativa, porque nao alcanca a
exclusividade do direito de propriedade a priori, € ndo seria uma limitagdo administrativa em
sentido restrito, porque pode individualizar o bem.

Assim, o0 tombamento é uma espécie propria de limitacdo administrativa, porque
restringe o “carater absoluto do direito de propriedade” (NOIA, 2006, p. 79) com vistas a
protecdo da cultura e da regulamentacdo da funcéao social da propriedade (interesses publicos).

*2SILVA, José Afonso da. Ordenagc&o constitucional da cultura. p. 160.
%3 No entendimento de José Afonso da Silva citado por SOARES (2009, p. 303), a indenizac&o ndo modifica a
natureza de limitagdo administrativa do tombamento, sendo apenas uma excegao a regra geral. SILVA, José
Afonso da. Ordenacao cultural da cultura. p. 162.
% Trata-se de um programa do Ministério da Cultura com financiamento do Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) e da Unesco. Ele se destina a programas municipais firmados entre o Ministério e
prefeituras ou estados sob supervisao do IPHAN. Disponivel em
<http://www.ipac.ba.gov.br/preservacao/monumenta>. Acesso em 13 jul. 2014.
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Mas ndo necessariamente implica na disposicdo do bem em si, a desapropriacdo é uma
medida excepcional bem como o direito a um ressarcimento.

Na mesma linha de NOIA, para DI PIETRO (2008, p. 137-138) o tombamento
representa uma categoria propria de restricdo administrativa. Ela critica a natureza de
servidao administrativa, pois ndo haveria um bem dominante a ser vinculado, mas apenas a
obrigacdo em satisfazer um interesse publico a cultura. Quanto a natureza de limitacéo
administrativa, ela também tece criticas, pois o tombamento visa atingir um bem
individualizado, o que descaracteriza a amplitude de generalidade da limitacéo.

A partir dos apontamentos doutrinarios, a primeira conclusdo a que se chega é a
intensa divergéncia entre os estudiosos do tema. Porém, um ponto em comum em todos 0s
doutrinadores citados € que o tombamento € um instituto do Direito Administrativo. Isso
porque diz respeito a um poder de policia da Administracdo Publica frente a necessidade de
protecdo de um bem cultural.

De qualquer forma, como ponto favoravel a classificagdo do tombamento como
limitacdo administrativa, tem-se ndo a polémica indenizacdo (questdo essa que depende em
qualquer classificacdo do caso concreto), mas sim a natureza da intervengdo do Poder Publico
como “direito de propriedade” ou “poder-dever”.

Por mais abstrata que possa ser essa discussdo, a norma infraconstitucional trazida
pelo Decreto-Lei n® 25/1937 condiciona a intervencdo do Poder Publico, cuja consequéncia
mais grave é a desapropriacdo, a uma acdo ou a uma omissdo do proprietario que possa
colocar em risco o0 bem tombado.

Fica claro se pensar assim que o proprietario como UNICO titular do bem tombado
tem direito e dever de administra-lo sozinho, ainda que o Poder Publico exer¢a uma vigilancia
mais rigorosa desse uso.

Ou seja, o Poder Publico ndo pode se sobrepor imotivadamente sobre o titular do bem
tombado. Ele ndo adquire um direito de propriedade sobre o bem tombado (0 que suscitaria
classificar o tombamento como uma serviddo administrativa), mas sim o poder-dever em zelar
pelo bem tombado (uma limitacdo administrativa).

Importa mencionar ainda a tendéncia da doutrina em criar uma nova espécie de
limitacdo administrativa em razdo da finalidade individualizante do tombamento. Afinal,
como tombamento € uma medida sensivel ao exercicio da propriedade, 0 objeto e as

consequéncias do tombamento devem ser esclarecidos a maxima exaustao.
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Logo, diferentemente da criagdo de uma zona especial de cuidado ao Meio Ambiente
Cultural em que se tende a criar disposi¢cGes genéricas para ndo correr o risco iminente de
desatualizacdo da norma (a exemplo da “Paisagem Cultural”, criada pela Portaria n® 127/2009
do IPHAN, que visa proteger a relacdo cultural que envolve as pessoas com 0 espaco Vvivido),
0 tombamento tende a criar disposi¢cOes objetivas para ndo tornar a intervencdo do Poder
Publico abusiva e lesiva ao direito de propriedade.

Por isso, o tombamento classifica-se como uma limitacdo administrativa sui generis.
Ao mesmo tempo em que é caracterizado pelo poder-dever fundamental do Estado a protecédo
do Meio Ambiente Cultural, sé deve ser aperfeicoado com a precisdo do objeto a ser tutelado
e de seus efeitos a orbita do exercicio de propriedade.

2.2.2.11.7 Tombamento: ato vinculado, discricionario ou vinculado-discricionario?

RABELLO (2009, p. 93-95) defende que como o tombamento é um ato
administrativo, ndo faz sentido em classifica-lo em discricionario ou vinculado, mas sim em
avaliar o grau de poder discricionario contido no ato.

Dois momentos interessam para o tombamento federal, tendo em vista que o IPHAN
(Instituto do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional) é uma autarquia federal vinculada ao
Ministério da Cultura, conforme emana o artigo 1° do Anexo | do Decreto n° 6.844/2009: o
parecer do Conselho Consultivo do IPHAN sobre o valor cultural do bem, e a homologacéo
ministerial da decisdo do IPHAN.

O 6rgao técnico (Conselho Consultivo do IPHAN) tem o dever de motivar a sua
decisdo com liberdade para determinar a metodologia de trabalho. Logo, suas decisdes sao
discricionérias a identificacdo de um valor cultural do bem, afastando assim um juizo politico

de conveniéncia e oportunidade®. Ao mesmo tempo em que, uma vez acentuado o valor

% RABELLO (2009, p. 54-55) esclarece assim que, em ambito federal, o Conselho Consultivo se preocupa
apenas com a identificacdo do valor cultural do bem. Essa decisao técnica é a que posteriormente fundamentara a
decisdo politica do Ministro favoravel ao tombamento. Realca-se que a Unica participagdo do IPHAN a tomada
de decisdo pelo tombamento se concretiza por meio do Conselho Consultivo, cuja competéncia € genérica
segundo o caput do artigo 11 do Anexo I do Decreto n° 6.844/2009 (“... examinar, apreciar e decidir sobre
questdes relacionadas ao tombamento ...”), texto esse que ¢ repetido no artigo 3° do Anexo da Portaria n° 486,
que regulamenta o Conselho.

Reforgo essa ideia, porque no meu entendimento esse afastamento da fungdo politica pelo IPHAN no
processo de tombamento pode levar a entender que apenas ao Ministro da Cultura incumbe a
responsabilidade administrativa em gerir de fato o patriménio cultural. Isso porque apenas a ele se obriga o
juizo de ponderacao dos interesses publicos e privados envolvidos no tombamento bem como da pertinéncia ou
ndo pelo tombamento em relacdo as demais medidas de protecdo cultural.

E, eu considero essa possivel atribuicdo de gestdo exclusiva pelo Ministério da Cultura incoerente com
a existéncia do 6érgdo de protecdo do patriménio cultural, pois este ndo exerce apenas a funcdo técnica em
estudar e identificar o valor cultural de um bem, mas também de fiscalizar o estado de conservagdo do bem
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cultural do bem, o parecer do Conselho obrigatoriamente/ de modo vinculado deve ser
positivo ao tombamento (RABELLO, 2009, p. 60).

E o Ministro da Cultura que homologa o tombamento federal age de modo
discricionario também, pois essa decisdo parte de uma ponderacdo sobre qual interesse
publico proteger. Sendo assim, a homologagdo do tombamento vincula o ato ao valor cultural
identificado pelo Conselho Consultivo e obedece a um critério politico de conveniéncia e
oportunidade.

Pensando ainda na decisdo do Conselho Consultivo, RABELLO (2009, p. 60) cita
ainda que para Pontes de Miranda e para José Celso Mello Filho, o ato de tombamento é
vinculado & sua qualidade de bem cultural (ou seja, é condigdo sine qua non que o bem
tombado tenha interesse cultural).

Porém, para o Ministro Nunes Leal, a atribuicdo das caracteristicas do bem ndo é
discricionéria, pois ndo suscita a discussdo de conveniéncia e oportunidade, porém o ato de
tombamento € discricionario a autoridade, que pode recusar a medida em razdo da ponderagéo
de outros interesses.

Isso suscita criticas por RABELLO (2009, p. 60) e por outros estudiosos (Prudente de
Moraes Neto e Luis Rafael Mayer), pois como ja explicado a decisdo do 6rgdo técnico ndo
seria arbitraria, mas discricionaria dentro de parametros técnicos previamente estabelecidos.

Concordando com as ideias de RABELLO (2009), resume PIRES (1994, p. 119-122)
que a inscricdo do tombamento é discricionaria tanto em fase administrativa pelo 6rgéo
técnico quanto em politica pelo agente politico. Essa decisdo, portanto, depende da andlise de
conveniéncia e oportunidade se o tombamento é a medida mais adequada de protecdo ao bem
cultural ou se haveria prevaléncia de protecdo de um interesse publico diverso.

Observa-se, porém, que apenas existe tombamento de bem material que tenha um
valor cultural relevante a formacdo da sociedade brasileira. Logo, essa € uma qualidade
vinculada para que o tombamento seja proferido. A andlise pelo 6rgdo técnico, portanto, é
uma atividade obrigatéria e vinculada ao procedimento do tombamento.

Ja PESTANA (2011, p. 777-778), baseando-se no dever constitucional de zelo pelo

Poder Publico do patriménio cultural, classifica 0 tombamento como um ato administrativo

tombado, respondendo subsidiariamente as despesas da Unido pela manutengdo do bem caso o proprietario ndo
disponha de recursos para tanto (artigos 19 e 20 do Decreto-lei n° 25/1937).
A responsabilidade pela gestdo do patrimdnio cultural do IPHAN é reforgada pelo caput do artigo 2° do
Anexo | do Decreto n® 6.844/2009 em que se atribui como finalidade institucional: “(...) proteger, fiscalizar,
promover, estudar e pesquisar o patriménio cultural brasileiro (...)” nos termos de uma série de legislacdes
federais acerca dessa matéria, dentre elas o Decreto-lei n® 25/1937.
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vinculado. Afinal, se existe esse dever, a Administracdo Publica estd obrigada a editar o

tombamento de um bem de interesse cultural.

Inexiste, repita-se, discricionariedade, se a determinacdo constitucional é
inequivoca: o patrimonio cultural deverd ser preservado a posterioridade,
cabendo ao poder publico, com o auxilio da coletividade, fazé-lo.

Contudo, o que PESTANA (2011, p. 777-778) ndo observa é que o tombamento nédo é
0 Unico instrumento de protecdo ao patrimonio cultural possivel. Sendo assim, além de o
tombamento poder envolver a discussdo de outros interesses publicos em jogo, pode também
ndo ser a medida mais apropriada a defesa da cultura.

Para responder, portanto, qual é a caracteristica do ato do tombamento é preciso
depurar 0 aspecto do ato em andlise. Isso porque a ideia certa é que o tombamento
obrigatoriamente se vincula a um valor cultural. Porém, a decisdo pela pertinéncia e
viabilidade do tombamento é um ato discricionario.

Afinal, em sede do 6rgdo de defesa do patriménio cultural, acredito que além da
liberdade para adotar a metodologia com o propoésito de avaliar o valor cultural de um bem
(uma analise técnica), o 6rgdo também faz um juizo politico se o tombamento deve imperar
em relacdo as demais medidas de protecdo ao patriménio cultural. Sendo assim, discordo da
posicdo de RABELLO (2009) de que a decisdo do Conselho é genuinamente técnica, pois
considero que a responsabilidade do 6rgdo de protecdo pela gestdo do patriménio cultural
obriga a ponderacdo pelo érgdo se o tombamento € a tutela mais adequada.

Essa reflexdo € importante para discutir a revisdo da norma acerca da proibicdo de o
proprietario impugnar o parecer do Conselho Consultivo.

Por fim, em sede politica, pensando no tombamento federal, 0 Ministro que homologa
tal decisdo deve ponderar sobre a conveniéncia e oportunidade do tombamento, pois outro

interesse publico pode se sobrepor ao interesse cultural de modo inconciliavel.

2.2.2.11.8 Obrigacao de Indenizar

Sobre a questdo da indenizacéo, a regra geral é que ndo se aplica ao tombamento, pois
0 ato afeta a categoria de bens culturais em sentido genérico. Porém, existe o argumento de
que a indenizacdo é uma medida de compensacdo a diminuicdo de valor do bem em

decorréncia da imposi¢do de uma limitacao.
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De acordo com RABELLO (2009, p. 140), o argumento favoravel a indenizacéo
compensatdria é perigoso no sentido de que primeiro deve-se definir o aspecto social a ser
adotado pela medida. Considerando a realidade brasileira de que pequena parcela da
populacdo tem titulo de propriedade, a limitacdo administrativa € vista mais como um fator
positivo de justica social, ainda mais quando se avalia a premissa constitucional de ordem
publica.

Nesse sentido tambem que SOARES (2009, p. 301) ressalta ainda a impossibilidade
financeira de um pais pobre como o Brasil em indenizar todos os proprietarios de bens
tombados. Em termos faticos, o tombamento é uma medida de conservacdo ao patrimonio
cultural, justamente porque em principio ndo demanda custos aos cofres publicos. Mesmo que
houvesse verbas a indenizacdo, haveria outros custos tdo importantes quanto como restauro e
manutencdo dos bens.

Sendo assim, impor a indeniza¢do “(...) ¢ condenar o (...) patrimoénio cultural a
destrui¢do total” nas palavras de José Eduardo Ramos Rodrigues® citado por SOARES
(2009, p. 301).

De qualquer forma, o problema da indenizacdo é sobretudo um problema de definir
qual o ponto de referéncia.

Na perspectiva do rebaixamento do valor do bem, existe um motivo favoravel a
indenizacdo. Nesse sentido, € valido mencionar que existe uma diferenca entre direitos
incorporados a propriedade (exercidos pelo titular) das faculdades de ordem publica
(condicionam os direitos individuais e sdo incorporadas apenas quando exercidas pelos
particulares).

RABELLO (2009, p. 141) observa que hoje em dia, sobretudo o valor da propriedade
imobiliaria € agregado pela perspectiva de faculdades de ordem publica e ndo por direitos
acrescentados pelo proprietéario.

As condicionantes publicas de uso e gozo da propriedade s6 entram na esfera do
proprietario quando realizadas. Do contrério, essas faculdades sdo apenas potencialidades, o
que o valor comercial deveria levar em consideracao.

RABELLO (2009, p. 142) resume que a principio é indenizavel a intervencdo que
implica em uso concomitante pelo poder publico de forma temporaria ou permanente (uma
servidao) a ndo ser que ndo haja custo para o proprietario e que as restricdes chamadas de

limitagdes administrativas em sentido estrito ndo sdo indenizaveis por influirem em

** RAMOS RODRIGUES, José Eduardo. Tombamento e patrimonio cultural. p. 200.
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faculdades do dominio, a excecéo € a restricdo que onere o proprietario a semelhanca de uma
desapropriacdo indireta — “(...) uso inerente, efetivo e atual da propriedade (...)” -, conhecido
também como “uso natural” nos termos do artigo 5°, alinea “k” do Decreto-Lei n° 3.365/1941
e que obrigatoriamente é indenizavel.

Pondera-se ainda (RABELLO, 2009, p. 142-143) que as limitagGes administrativas
podem gerar desvalorizagcdes mais acentuadas do que o uso concomitante do bem pelo poder
publico. Contudo, as faculdades de ordem publica ndo devem ser protegidas pelo direito de
modo unissono, pois a propriedade esta sempre condicionada a funcéo social.

Sendo assim, a limitacdo administrativa podera ensejar indenizacdo na hipotese de
desvirtuamento do uso natural. Pergunta-se entdo quando isso ocorre. E uma anélise
casuistica, e por isso o julgador precisa ter sensibilidade para avaliar uma distor¢cdo no uso
social da propriedade.

A propriedade carrega assim ndo apenas um valor financeiro, mas também de utilidade
(um valor social). Assim, na medicdo da perda de valor da propriedade, o critério ndo
econdmico de interesse social também deve ser contado.

Por meio do tombamento, o valor cultural (imaterial e inapropriavel) de um bem (um
interesse publico) é destacado. Por isso, a adequacdo da limitacdo administrativa deve ser feita
com base no ordenamento juridico brasileiro a fim que se faga uma interpretacdo mais
profunda dos interesses publico e privado em questao.

TELLES (1988, p. 59-60) sugere que o tombamento seja editado por meio de lei
particular a cada bem de interesse publico a fim de afastar um direito a um ressarcimento.
Mesmo assim, acredito que seja possivel pleitear uma indenizacdo, caso 0 proprietario
consiga demonstrar uma perda significativa no uso de seu dominio.

Complementa PESTANA (2011, p. 788) que o eventual ressarcimento ao proprietario
do bem tombado ou ao proprietario do entorno do bem tombado s6 se justifica ao proprietario
vigente a aplicagdo da medida restritiva. Afinal, os adquirentes j& teriam ciéncia das restrigdes
decorrentes do tombado.

Quanto aos direitos adquiridos anteriormente ao tombamento (a exemplo da outorga
ao direito de construir), NOIA defende, caso haja afronta, o direito do proprietario do bem a
um ressarcimento pelo Poder Publico. Restaria deflagrado, assim, um dano gerado pela
Administracdo Publica que nos termos do artigo 37, § 6° da CF/1988 obriga a uma
responsabilidade objetiva. Diz NOIA (2006, p. 138):
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E sendo o tombamento modo de atuagcdo da Administracdo Publica, basta
que se verifique um nexo de causalidade entre este e o dano sofrido pelo
particular para que se apligue o dispositivo acima [responsabilidade objetiva]
e reste configurado o dever de reparacdo pelo Estado.

A dificuldade, porém, a um eventual ressarcimento pelo Poder Publico se verifica
quanto as restricGes ao exercicio do direito de propriedade, devendo classifica-las no caso
concreto: ou como conformativas (e ndao indenizaveis) ou como sacrificantes (e indenizaveis).

O que diferencia uma medida conformativa de uma medida sacrificante ao direito de
propriedade € se a restricdo atingiu ou ndo ao “conteido minimo do direito de propriedade”
(NOIA, 2006, p. 140), dai a necessidade em conceitua-lo.

O direito precipuo a propriedade nasce da possibilidade de utilizar o bem a satisfacao
de uma finalidade. Por isso se falar em funcéo social da propriedade. Um principio que para o
Direito a Cultura é uma obrigacdo conjunta entre o Poder Publico e a sociedade civil nos
termos do artigo 216, § 1° da CF/1988 e do artigo 1.228, § 1° da CC/02.

Outra justificacdo a possibilidade de ressarcimento ao proprietario se faz quando as
medidas restritivas implicam em uma transferéncia de fato do bem ao Poder Publico. Esse
critério é questionado por NOIA (2006, p. 141), pois s6 leva em consideracdo o sacrificio
total da propriedade e ndo o parcial.

Outra justificacdo decorre da separacao entre medida genérica (um ato geral e abstrato,
portanto, condicionante e ndo indenizavel) e medida singular (um ato sacrificante e
indenizavel). Essa divisdo também é questionavel, segundo NOIA (2006, p. 142) nao é
objetivo o critério definidor do que é genérico, e, em termos préaticos, tanto medidas genéricas
podem gerar efeitos sacrificantes ao proprietario quanto medidas singulares podem gerar
efeitos condicionantes (a exemplo de restricdes a bens tombados méveis, grosso modo).

Reitera-se, dessa forma, que a procedéncia pela indenizacdo sempre decorrera de uma
decisdo casuistica. Afinal, mesmo a tentativa de adotar critérios objetivos, como demonstrada
por NOIA (2006, p. 142), pode ndo satisfazer alguma especificidade do caso concreto. O
importante da decisdo do julgador € que consiga ponderar as relacfes de interesses publico e
privado envolvidos a fim de evidenciar até que ponto a funcdo social da propriedade
(acentuada pelo valor cultural do bem) interferiu prejudicialmente no contetido do exercicio

da propriedade (uso, frui¢do, disposic¢éo, reivindicacéo).

2.2.2.11.9 Analise da Legislacdo Federal

102



2.2.2.11.9.1 Decreto-Lei n° 25/1937

Decreto-Lei n° 25/1937

Segue-se agora a discussdo doutrinaria a respeito da legislacdo federal acerca do

tombamento, ressaltando que, como o objeto do estudo se repde aos bens imdveis, ndo é dada
atencdo as normas sobre bens moveis.

CAPITULO I: DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL
Art. 1° Constitue o patriménio historico e artistico nacional o conjunto dos bens moveis e
imoOveis existentes no pais e cuja conservacdo seja de interésse publico, quer por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional valor
arqueolodgico ou etnografico, bibliografico ou artistico.

8 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados parte integrante do
patriménio histérico o artistico nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente
num dos quatro Livros do Tombo, de que trata o art. 4° desta lei.

§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também sujeitos a
tombamento os monumentos naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar
e proteger pela feicdo notavel com que tenham sido dotados pelo natureza ou agenciados
pelo industria humana.

Segundo o Decreto-Lei n°® 25/1937 em seu artigo 1°, constituem parte do patrimonio
historico e artistico nacional bens mdveis e imdveis e bens coletivos e singulares.

Assim, os bens culturais imateriais como manifestacGes culturais, praticas religiosas,
habitos sociais, metodologias industriais merecem outro tipo de preservacdo que ndo o
tombamento.

Mais preciso, todavia, seria identificar o patrimdnio ndo como nacional e sim como
federal, pois se referem a bens de interesse da Unido. Nesse sentido, o Decreto-Lei n® 25/1937
presta precipuamente a protecdo federal, sobretudo quando se refere a atuacdo do érgéo
competente (artigo 4° e segs., artigo 14 e segs.).

A protecdo conferida pelo artigo 1° separa o valor cultural da coisa, que é em si um
bem imaterial e ndo econémico e insusceptivel de apropriacdo. O patrimonio histdrico e
artistico, dentre outros valores culturais, portanto, interessa a toda a sociedade, logo, todos os
cidaddos tém o direito publico subjetivo de tutela-lo ainda que em local diverso de seu

domicilio quando o bem for nacional.
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Por isso alguns autores, a exemplo de SOUZA FILHO (2010), se referem ao
tombamento como uma medida de alcance ao suporte material em que se deposita o valor
imaterial cultural, ou seja, clareia-se ainda mais a ideia de o bem fisico s6 adquire valor
cultural pelo que significa as pessoas e ndo pela sua matéria em si.

Segundo PIRES (1994, p. 93), quatro pilares fundamentam o tombamento: “(...) o
politico, o constitucional, o infraconstitucional e o juridico”. H4 ainda o que se falar do
“pressuposto sociologico” que discute o valor cultural da medida.

O fundamento politico se respalda pelo dominio eminente que o Poder Publico exerce
sobre 0s bens e as pessoas dentro de seu territorio. E a soberania interna do Estado e que é
limitada pelo ordenamento juridico-constitucional e pelos direitos humanos fundamentais, ou
seja, ndo é um poder arbitréario.

O fundamento constitucional se encontra nos artigos 215 e 216 da Constituicdo de
1988 sobre o principio e interesse publico a conservacao do patriménio cultural, um interesse
publico que é abarcado pela funcéo social da propriedade. Trata-se de um direito social da
cultura.

A CF/1988 é o parametro, portanto, de validade e legitimidade as normas
infraconstitucionais (0 que inclui o Decreto-Lei n° 25/1937). Em raz&o disso, nota-se que o
artigo 216 da CF/1988 ampliou o conceito de bem passivel de ser tombado para todos aqueles
bens/suportes materiais que tenham um valor cultural/ de referéncia aos “(...) grupos
formadores da sociedade brasileira, (...)”.

O fundamento juridico parte do poder de policia administrativo/ do Estado, que tem
legitimidade a defesa coerciva do bem tombado/ de interesse social.

A Unido tem o poder de tutelar diretamente o bem cultural, e a0 mesmo tempo tem o
dever de agir, conforme principio do Direito Administrativo. Sendo assim, a Unido tem o
poder-dever de agir a preservacdo do bem cultural, abrindo espaco para que o cidadao exija
um acompanhamento do Estado nessa questao.

Uma caracteristica do tombamento é o seu efeito de permanéncia/ de conservacao,
dado o interesse publico em preserva-lo.

O tombamento pode alcancar um conjunto de bens e ndo apenas uma coisa singular,
como exemplos: biblioteca, acervo de um museu, uma cidade.

Quanto aos bens tombados em conjunto, o que se discute € o detalhamento de quais
bens compdem o valor cultural imaterial. Afinal, um conjunto urbano tombado atinge apenas

a categoria de bens que o formam: os bens iméveis. Excluem-se assim 0s bens de outras
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categoriais e que ndo sejam essenciais a satisfacdo do tombamento. O mesmo raciocinio se faz
ao conjunto de bens moéveis tombados.

Vale uma observacdo aos bens imdveis. Isso porque era pratica do 6rgao federal do
Patriménio Historico e Artistico tombar templos religiosos apenas pelo seu nome sem
especificar seus bens moveis guardados. Discutiu-se, portanto, em juizo se se poderiam
proteger igualmente os bens moéveis. A deciséo foi positiva ao tombamento, pois com base no
artigo 93 c/c artigo 79 do Cdédigo Civil/ 2002, a ideia dessa tutela é alcancar todos os objetos
que simbolizem o valor religioso-cultural e os bens moveis sdo importantes a formacédo desse
valor (considerados assim como acessdo intelectual, pois ficou integrado ao valor imaterial
cultural do templo religioso, tornando-se imovel) assim como os bens integrados ao prédio
(bens que foram incorporados ao bem imovel e cuja retirada implica em algum tipo de
destruicao fisica. Por isso, sdo considerados bens imoveis) (RABELLO, 2009, p. 79-80).

Outro ponto que se levanta do tombamento de bem em conjunto é se prédios novos
fariam parte do conjunto urbano tombado por seu valor histérico. A ideia que se tem em
mente € que o tombamento em conjunto ndo é uma mera somatdria dos bens individuais em
si, mas sim uma visdo global da importancia daquele grupo. Por isso, pode haver bens
destacaveis, alterdveis e substituiveis (pois a prioridade é o valor cultural da universalidade,
podendo haver sub-rogagéo) do conjunto que ndo interessam ao tombamento. Diz RABELLO
(2009, p. 83):

O fato de o tombamento incidir sobre coisas materialmente individualizaveis
nao tira o carater coletivo do bem protegido.

Conclui-se, assim, que sobre os bens tombados em conjunto, ndo necessariamente 0s
efeitos serdo distribuidos igualdade, pois essa decisdo depende da avaliacdo casuistica sobre a
medida apropriada de conservagdo do bem individual, tendo em vista que a protecdo se refere
ao conjunto. Diz PIRES (1994, p. 87):

(...) podemos dizer que o regime juridico do tombamento é aplicavel ao
conjunto, mas incidirdo de modo diferenciado seus efeitos, quando
individualizaveis as partes.

O tombamento global/individual, por ser uma medida de interesse publico, deve

dialogar também com o zoneamento de seu espaco.
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Sobre o0 tombamento, a tutela nasce no momento em que se depde o valor cultural do
bem. E um ato administrativo constitutivo. Segundo o § 1° do art. 1° do Decreto-Lei n°
25/1937, o bem passa a compor o patriménio histérico-artistico nacional apenas com a sua
inscri¢do no Livro do Tombo. Sé assim se produzirdo os efeitos juridicos do tombamento.

Pode-se interpretar que para o bem ser tombado ha uma exigéncia a mais do que o
pressuposto fatico de que o bem tem valor cultural, é necessario ainda 0 comprometimento do
Poder Publico.

Com base no artigo 1° do Decreto-Lei n° 25/1937, PIRES (1994, p. 123) classifica
também o tombamento como ato constitutivo. Isso porque ndo é o valor cultural que institui o
regime especial ao bem, mas sim a propria norma que faculta esse tipo de protecgéo.

Assim, o0 ato de declaracdo € o reconhecimento do valor cultural do bem, porém
apenas com o tombamento constituido que se modifica a natureza do bem, instaurando um
novo regime juridico.

Nesse mesmo sentido, NOIA (2006, p. 84-86) explica que o efeito do tombamento
com a inscricdo do Livro do Tombo se desdobra em duas naturezas. Tem um efeito
declaratdrio por reconhecer um valor cultural que ja era caracteristico do bem e tem um efeito
constitutivo, pois 0 tombamento institui um regime juridico proprio a partir de entdo (efeito ex
nunc).

Porém, NOIA faz o adendo de que o efeito constitutivo do tombamento ndo anula os
direitos adquiridos anteriormente. Assim, por exemplo, o proprietario que adquiriu uma
outorga de licenca de construir antes de seu bem ser tombado mantém tal direito. O que se
discute a partir dai € a viabilidade ou ndo de seu uso ou se € possivel compensar esse direito
em uma indenizagcdo ou em outro direito (como a transferéncia do direito de construir nos
termos do inciso Il do artigo 35 do Estatuto da Cidade/ Lei n® 10.257/2001).

A definicdo do tombamento como ato constitutivo se contrapde a leitura imediata do
caput do artigo 216 da Constituicdo Federal de 1988, que determina: “Constituem patrimdnio
cultural brasileiro os bens (...)”. O dispositivo abre espaco para interpretar que todos os bens
culturais séo tutelados de pronto sem que o Pode Executivo ou qualquer outro se posicione.

Contudo, como essa assertiva € genérica e mesmo ndo se refere explicitamente ao
tombamento nem exatamente ao tipo de bem a ser protegido, necessita de uma regulacdo. Nao

é uma norma autoaplicavel.

106



Sendo assim, o Decreto-Lei n°® 25/1937 desenha uma forma de protecdo que goza de
seus respectivos efeitos. Com base nisso, SOARES (2009) explica a necessidade de anélise
individual do bem tombado que sustentou a recepcao constitucional do Decreto.

O procedimento administrativo de controle dos bens tombados se orienta pela
inscricdo desses bens no Livro do Tombo (8 1° do artigo 1°). A auséncia do tombamento,
todavia, ndo exclui outras formas possiveis de proteger o bem cultural.

Nesse sentido, como citado por SOARES (2009, p. 295-296), escreve Carlos Frederico

Marés de Souza®”:

Havendo desvinculagdo do patrimdnio cultural com o ato de tombamento,
pode-se dizer que o tombamento é constitutivo de efeitos determinados na
lei, quer dizer, enquanto o bem nédo estad tombado ndo esta protegido contra
atos do proprietéario ou de terceiros que o possam mutilar, alterar ou destrui.
Isso ndo significa que ele ndo seja integrante do patrimdnio cultural,
inclusive protegido por outros instrumentos.

O tombamento é escolhido assim como o mecanismo mais adequado de tutela para o
problema em concreto. Afinal, o Poder Publico apoiado pela comunidade tem um repertorio
constitucional de instrumentos a protecdo do patrimonio cultural.

Por fim, no § 2° do artigo 1° do Decreto-Lei n® 25/1937, equiparam-se 0s bens naturais
(sitios, paisagens) aos bens culturais. Discute-se assim em que medida o tombamento é
adequado a protecdo dos elementos vivos da natureza. RABELLO (2009, p. 84) pergunta se
“(...). Poder-se-ia tombar um rio, uma arvore, uma floresta nativa? Haveria diferenca entre 0s
trés bens? (...)”.

A resposta se molda nas condi¢bes e no propésito do tombamento. O instrumento
alcanca o bem de valor cultural em sentido lato a fim de conservar o patriménio cultural.

De acordo com o artigo 17, a conservacdo protege do dano, da mutilacdo e da
descaracterizacdo. N&o significa uma permanéncia absoluta ou inalteravel. A conservacédo,
portanto, respeita a mudanca natural das caracteristicas da coisa até chegar a seu
desaparecimento.

O tombamento de bens naturais ou confeccionados pelo homem objetiva seguir o ciclo
natural de vida da coisa. No Brasil ha exemplos de tombamentos de bens naturais federais:
Parque Nacional da Tijuca no Rio de Janeiro, rios da cidade de Petrdpolis, Monte Pascoal na
Bahia.

* MARES DE SOUZA, Carlos Frederico. Bens culturais e sua protec&o juridica. p. 87.
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E importante mencionar que o tombamento de bens naturais se distingue da
preservacdo de ecossistemas da lei federal do Meio Ambiente. Enquanto a primeira visa a
conservacao paisagistica, histdrica, cultural da coisa, a segunda se preocupa prioritariamente
com a sobrevivéncia do sistema ecoldgico.

Art. 2° A presente lei se aplica as coisas pertencentes as pesséas naturais, bem como as
pessdas juridicas de direito privado e de direito publico interno.

Séo excluidas da protecédo, portanto, os bens das pessoas juridicas de direito publico
externo.

Art. 3° Excliem-se do patriménio histérico e artistico nacional as obras de origem
estrangeira:

1) que pertencam as representac6es diplomaticas ou consulares acreditadas no pais;

2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a emprésas estrangeiras, que facam carreira
no pais;

3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Introducédo do Cddigo Civil, e que
continuam sujeitas a lei pessoal do proprietario;

4) que pertencam a casas de comércio de objetos histdricos ou artisticos;

5) que sejam trazidas para exposi¢des comemorativas, educativas ou comerciais:

6) que sejam importadas por emprésas estrangeiras expressamente para adorno dos
respectivos estabelecimentos.

Paragrafo Unico. As obras mencionadas nas alineas 4 e 5 terdo guia de licenca para livre
transito, fornecida pelo Servico ao Patrimdnio Historico e Artistico Nacional.

De forma a complementar o artigo 2°, o artigo 3° menciona expressamente quais bens
de direito publico externo (origem estrangeira) estdo excluidos da protecdo pelo tombamento.

A par dessas especificidades, todos os outros bens situados no territrio nacional,
publicos ou privados, sdo passiveis de tombamento federal.

CAPITULO II: DO TOMBAMENTO
Art. 4° O Servico do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional possuird quatro Livros do
Tombo, nos quais serdo inscritas as obras a que se refere o art. 1° desta lei, a saber:
1) no Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnogréafico e Paisagistico, as coisas pertencentes as
categorias de arte arqueoldgica, etnografica, amerindia e popular, e bem assim as
mencionadas no § 2° do citado art. 1°.
2) no Livro do Tombo Histdrico, as coisas de interésse histdrico e as obras de arte historica;

3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita, nacional ou estrangeira;
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4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluirem na categoria das artes
aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

8§ 1° Cada um dos Livros do Tombo podera ter varios volumes.

8 2° Os bens, que se incliem nas categorias enumeradas nas alineas 1, 2, 3 e 4 do presente
artigo, serdo definidos e especificados no regulamento que for expedido para execucdo da
presente lei.

Os bens tombados pela Unido sdo distribuidos em quatro categorias de livro.
Organizacdo essa que ndo vincula as demais legislacbes por ser um dispositivo
essencialmente procedimental, e ndo material.
8Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes & Uni&o, aos Estados e aos Municipios se fara
de oficio, por ordem do diretor do Servico do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional, mas
devera ser notificado a entidade a quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa
tombada, a fim de produzir os necessarios efeitos.

O tombamento de oficio estabelecido no artigo 5° do Decreto-Lei n°® 25/ 1937 ¢é
préprio de bens publico e até a edicdo da Lei n® 6.292/ 1975 a iniciativa devia partir do
Diretor do 6rgdo técnico.

Ainda que RABELLO (2009, vide Nota de Rodapé n° 29) divirja da diferenciacdo do
tombamento em espécies com o advento da obrigacdo de homologagdo ministerial, observa-se
que para os bens publicos ainda ndo consta a possibilidade de impugnacao.

Pode parecer um detalhe sutil, mas, para alguns estudiosos do tema, isso representa um
cerceamento de direitos. O proprietario, independentemente de sua natureza puablica ou

privada, deveria poder ser manifestar quanto a legalidade do tombamento.

%8 Sbnia Rabello defende a inexisténcia de tombamento em espécies ap6s o advento da Lei Federal n® 6.292/1975

Isso porque com a insercdo da Lei Federal n° 6.292/1975, que regulamenta os bens tombados pelo
Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN), acrescentou-se ao processo do tombamento a
homologagdo do Ministro de Estado da Educacédo e Cultura, atual, Secretario de Estado da Cultura (RABELLO,
2009, p. 57).

A partir dessa Lei, RABELLO (2009, p. 57) compreende que passa a ser obrigatdria a manifestacdo do
Conselho Consultivo mesmo em tombamentos voluntarios, pois s6 com a deliberacdo do Conselho que o
Ministro pode homologar o ato. Essa leitura é refor¢ada pelo artigo 1° da referida Lei, pois os bens culturais
tombados pelo IPHAN s6 se confirmam depois da homologag&o.

Art. 1° - O tombamento de bens no Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN)
previsto no Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937, dependera de homologacdo do Ministro de
Estado da Educacgdo e Cultura, apds parecer do respectivo Conselho Consultivo.

Com base nisso e apesar da impossibilidade de impugnacdo do tombamento puablico, RABELLO
defende a “unicidade” do tombamento. Afinal, em todos os casos de tombamento (tombamento publico ou
privado, tombamento privado voluntario ou compulsério), exige-se o parecer do 6rgdo técnico a apreciacao pelo
Ministro.

Por fim, sendo obrigatério o parecer do 6rgdo técnico a homologacdo ministerial, o diretor do érgéo
técnico ndo pode mais decidir de oficio quanto a um tombamento de bem publico conforme dispde o artigo 5° do
Decreto-lei n° 25/1937.
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MACHADO (1986, p. 74) € um defensor da necessidade de manifestacdo da entidade
publica, caso se oponha a medida:

Seria util que as razbes contrarias fossem expostas, para que, também, os
interesses acaso divergentes da propria Administracdo Publica sejam
conhecidos expressamente e devidamente ponderados.

PESTANA (2011, p. 782) também alerta quanto a violagdo constitucional ao principio
do devido processo legal. Isso porque o 6rgdo técnico sobrepde a sua vontade ao proprietario
publico do bem, sem que este possa impugnar o tombamento em sede administrativa e
judicial.

Mesmo assim, diante da auséncia de uma previsdo legal, PIRES (1994, p. 145)
menciona a via judicial como forma de o ente politico atacar a legitimidade e a legalidade do
ato do tombamento.

Entende PIRES (1994, p. 151) que por ser uma modalidade especial de tombamento
(restrito aos bens publicos), é definitivo desde a sua notificacdo, o que o caracteriza como
um procedimento administrativo.

Contudo, segundo as observacbes de SOARES (2009, p. 315), a maioria dos juristas
considera plausivel essa modalidade de tombamento (sem impugnacéo) se o 6rgao que tombar
de oficio for da mesma esfera do proprietéario publico, respeitando-se assim o principio da
isonomia entre os entes da federacgéo (artigo 18 da CF/1988).

Outros pontos destacaveis por PIRES (1994, p. 151), apesar de ndo haver previsao
legal, tratam da necessidade em registrar o tombamento na matricula do imoével a fim de que
se produzam efeitos a terceiros e da possibilidade de o ente politico propor o tombamento do
bem.

Se se considerar que o tombamento é definitivo desde a notificacdo ao Poder Publico
proprietario, a homologacdo ministerial apenas confirmaria a decisdo do Orgdo técnico
administrativo, que ja seria um ato perfeito em si.

Porém, se se considerar que o tombamento é definitivo apenas com a homologacéao
ministerial (transformando o tombamento em um ato perfeito), abre-se uma divida sobre
quais sdo os efeitos gerados com a notificacdo (seria de um tombamento provisério a
semelhanca do processo de bem privado, garantido uma medida cautelar ao processo de
tombamento, ou ndo resultaria em efeito algum?).

Observa-se nesse dispositivo mais uma discussdo da doutrina acerca da necessidade de

atualizagdo da norma a luz da CF/1988. O ponto de alerta defendido por parte dos estudiosos
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diz respeito a possibilidade de o proprietario do bem publico impugnar a proposta de
tombamento.
Art. 6° O tombamento de coisa pertencente a pesséa natural ou a pesséa juridica de direito
privado se fara voluntaria ou compulsoriamente.

Vide Nota de Rodapé n° 29.
Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntério sempre que o proprietario o pedir e a coisa

se revestir dos requisitos necessarios para constituir parte integrante do patrimonio historico
e artistico nacional, a juizo do Conselho Consultivo do Servi¢co do Patriménio Historico e
Artistico Nacional, ou sempre que 0 mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificacdo, que
se lhe fizer, para a inscricéo da coisa em qualquer dos Livros do Tombo.

Observa-se que a ideia por tras do tombamento voluntario é que haja uma congruéncia
de vontades entre o proprietario e o responsavel que tomou a iniciativa de requerer o
tombamento do bem (que pode ser mesmo o proprietario, ou a sociedade civil ou o Poder
Publico).

Se 0 pedido ndo partir do Poder Publico, cabe ao Estado conferir a pertinéncia do bem
como integrante do patrimoénio cultural brasileiro e ainda se o tombamento é a medida de
protecdo mais adequada. Marcos Paulo de Souza Miranda® (apud SOARES, 2009, p. 316)
defende assim que quando o proprietario tiver a iniciativa de tombar o bem, o Poder Publico
podera estabelecer outros efeitos, como “(...) franquear o acesso publico ao bem por
determinado periodo a cada ano”. Ou seja, seria uma obrigacdo sobre o uso do bem.

Esse ponto controverso sobre a delimitacdo do uso do bem tombado é mais um ponto
controverso na doutrina, e por isso, abro um paréntese para discuti-lo nesse momento.

RABELLO (2009, p.113) ndo admite uma restri¢do sobre a destinacao/uso especifico
do bem (exemplo: transformagao do imével em um museu), pois 0 uso ndo ¢ um ““(...) objeto
movel ou imovel”. Ainda que se considere que o bem tombado deva ser um instrumento de
desenvolvimento cultural, o tombamento ndo deveria assim engessar o funcionamento e 0 uso
do bem.

Para RABELLO (2009, p.113), o principal problema é impedir 0 uso danoso do bem,
por isso que o artigo 17 do Decreto-Lei n° 25/1937 veda a descaracterizagdo do bem e obriga
a autorizacao do Orgéao de defesa antes de qualquer modificacdo sem se dirigir diretamente ao
proprietario ou eventual possuidor. Este dispositivo, portanto, tem incidéncia erga omnes,

contra todos.

% SOUZA MIRANDA, Marcos Paulo de. Tutela do patriménio cultural brasileiro. p. 117.
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Para alcancar o interesse publico de acesso e promogdo do bem tombado, é necessario
que haja uma discusséo politica sobre 0 assunto e que seja orientada dentro de uma gestéo
cultural a fim de congregar ndo sé a participacdo do Estado e da sociedade como também do
proprietario do bem.

NOIA (2006, p. 123) se opde também ao tombamento de uso a partir da leitura do
artigo 19 do Decreto-Lei n° 25/1937, que fixa a obrigacdo de conservagdo do proprietario no
que se refere as caracteristicas fisicas do bem, o que ndo poderia atrelar, portanto, um uso

especifico a ele. Sao suas palavras:

Podera ela [Administracdo Publica] impedir o uso que ndo se conformar as
necessidades de preservacdo das caracteristicas fisicas do bem, mas nédo
poderd atribuir destinacdo especifica a este.

NOIA (2006, p. 123-124) complementa a sua ideia, afirmando que se o uso do bem
implicar diretamente no sucesso de sua conservacdo, o Poder Publico devera adotar outra
tutela de protecdo ao patriménio cultural (como desapropriacdo) que ndo o tombamento ou
reforcar a protecdo com algum outro tipo de estimulo ao proprietario (como incentivo fiscal):

Portanto, caso a vinculagdo do bem a determinado uso seja realmente
necessaria & preservacdo — por exemplo, nas situacdes em que 0 modo como
utilizada a propriedade revela-se determinante para a manifestagdo do valor
cultural — entdo o Poder Publico devera optar por outro mecanismo de
protecdo, como a desapropriagdo, ou mesmo por mecanismos de promogao,
como incentivos fiscais. Isso porque o tombamento ndo tem o condao de
direcionar a destinacdo do imével para determinada atividade.

Porém, contrapondo-se 8 RABELLO e a NOIA, ARAUJO (2010, p. 185-189) defende
que pode haver destinacdo especifica de uso do bem tombado, entendendo o uso como
faculdade do direito de propriedade ou como direito autbnomo (a exemplo do direito a
habitacdo, a moradia) Isso porque, o cerne da ideia é que a forma como o bem € utilizado
pode ter implicacdes sensiveis no valor cultural a ser protegido.

E bom lembrar que o valor artistico-cultural ¢ um motivo de interesse ao tombamento
do bem. De acordo com a CF/1988, a conservacdo do bem cultural ndo se justifica apenas em
termos formais (o suporte material do bem), mas também na cadeia de usos e valores que dédo
significado ao bem (nesse sentido, o uso esta fortemente associado ao patriménio cultural
imaterial). Por isso, apesar de ndo haver uma previsao expressa de tombamento de uso, pode

ser um instrumento Util & conservacdo do bem cultural.
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A restricdo imposta pelo Poder Publico ao direito de construir teria, assim, a mesma
natureza da restri¢cdo ao direito de uso a conservacdo do patriménio cultural. Afinal, pautado
na funcéo social da propriedade e no interesse publico a Cultura cultural, o Poder Publico tem
a legitimidade para impor restri¢cdes a todo o contetido do direito de propriedade (uso, fruigéo,
disposicdo, reivindicagdo) que seja necessaria a obediéncia desse principio.

Art. 8° Proceder-se-4 ao tombamento compulsorio quando o proprietario se recusar a anuir
a inscricdo da coisa.

Art. 9° O tombamento compulsorio se fara de acérdo com o seguinte processo:

1) o Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgdo competente,
notificaré o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do prazo de quinze dias, a contar
do recebimento da notificacdo, ou para, si 0 quisér impugnar, oferecer dentro do mesmo
prazo as razGes de sua impugnacao.

2) no caso de ndo haver impugnacdo dentro do prazo assinado. que é fatal, o diretor do
Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional mandara por simples despacho que se
proceda a inscricdo da coisa no competente Livro do Tombo.

3) se a impugnacao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da mesma, dentro
de outros quinze dias fatais, ao 6rgdo de que houver emanado a iniciativa do tombamento, a
fim de sustentd-la. Em seguida, independentemente de custas, sera o processo remetido ao
Conselho Consultivo do Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional, que proferira
decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu recebimento. Dessa

decisdo ndo cabera recurso.

O Decreto-Lei n° 25/1937 ndo regulamentou a forma de notificagdo. Para defini-la,
segundo os ensinamentos de RABELLO (2009, p. 68), é preciso entender qual é a sua
finalidade juridica dentro da Administracédo Publica.

Inicialmente, a notificacdo servia como um instrumento para diferenciar tombamento
voluntario do compulsorio, conforme o Decreto-Lei n® 25/1937. Porém, com a unificacdo do
processo de tombamento por meio da Lei n° 6.292/1975, a funcéo juridica da notificacdo se
concentra tdo e somente na formacédo do processo administrativo, por possibilitar o direito de
manifestacdo do proprietario.

Contudo, o processo administrativo ndo é regido pelos mesmos principios do processo
judicial, que deflui da resisténcia a satisfacdo de um direito alegado quando contencioso
(RABELLO, 2009, p. 67). Mesmo que haja pessoas de direito publico e de direito privado, na
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relacdo judicial as partes estdo em posicdo de igualdade. A prestacdo judicial do Estado
objetiva sanar a lide entre as partes, decidindo sobre o direito controverso.

A priori, no processo administrativo do tombamento ndo ha lide, um direito a ser
resistido pela outra parte, logo, ndo ha contraditorio. O objetivo do processo administrativo
é avaliar se existe interesse publico em tombar o bem, restringindo os direitos de
propriedade. O titular do bem pode se opor ou ndo a medida, ou seja, 0 processo
administrativo ndo nasce de um conflito de interesses, mas da obrigacdo de tutela de cultura
pelo Estado.

Dessa forma, a impugnacdo ao tombamento pelo proprietéario é lida por RABELLO
(2009, p. 67) ndo como uma contestagdo, mas sim como uma forma de recurso administrativo.

A natureza da peca processual da contestacdo do processo judicial é diversa da do
processo administrativo também. Na contestacdo, o réu apresenta a sua defesa com base na
manifestacdo do direito pretendido pelo autor, verifica-se assim uma disputa de interesses. Ja
na impugnacao do tombamento, ndo ha uma disputa de direitos, mas sim um interesse publico
maior no processo que € a defesa ao patrimdnio cultural (imposicdo de um principio
constitucional).

Por isso a fundamentacdo do proprietario se direciona a legalidade e a
legitimidade do tombamento com vistas ao interesse publico. N&o é cabivel, portanto, a
argumentacdo a favor do exercicio absoluto do direito individual a propriedade.

Nesse sentido, RABELLO (2009, p. 68) afirma que a notificacdo do Decreto-Lei n°
25/1937 ndo aduz ao principio do contraditério, mas confere as condi¢cbes (legitimidade,
direito, prazo) para o proprietério recorrer. Este é o Unico recurso previsto na lei.

E mais, para RABELLO (2009, p. 69) a notificacdo do proprietario ndo € uma medida
de publicidade do ato administrativo (¢ apenas a oportunidade para especificamente ele
apresentar recurso), que é feita por orgdo oficial de divulgacdo na etapa de registro na
matricula.

Sdo objetivos da notificacdo: iniciar o prazo de recurso do proprietario e fixar o
tombamento provisorio. RABELLO (2009, p. 70) entende que a falta de notificacdo ndo
implica em nulidade do ato de tombamento se puder ser sanavel e houver erro justificavel pela
Administracdo (o proprietario ndo atualizou a sua correspondéncia, por exemplo). Ja a
auséncia de notificacdo eficaz impede que os efeitos do tombamento provisorio transcorram.

Vé-se que a notificacdo ndo é regulamentada pelo Decreto-Lei n° 25/1937. Por isso,

deve-se adotar a notificacdo mais segura & Administracdo Publica. Para um proprietéario
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identificavel, por exemplo, a notificacdo pessoal pode ser a melhor forma de lhe dar ciéncia
da possibilidade de recurso. J& para a notificacdo de proprietarios de conjuntos urbanos e de
proprietarios ausentes a por edital pode ser mais apropriada por garantir a presungdo de
ciéncia, podendo servir como publicidade do ato a terceiros.

E, apesar de PIRES (1994, p. 142-143) concordar com RABELLO (2009) de que a
notificacdo ndo tem natureza contestativa, PIRES defende que a impugnagdo do proprietario
seja uma contestacao.

Nesse sentido, a notificacdo € o marco zero da fase instrutdria/ de contradicdo. Isso
porque a notificacdo exerce uma funcdo cautelar, institui o tombamento provisério antes

mesmo de ouvir o proprietario do bem a ser tombado. Diz PIRES (1994, p. 142):

Ressalta-se, mais uma vez, que, sendo efeito imediato da notificacdo o
tombamento provisério, ndo se oferece qualquer oportunidade para
esclarecimento ou impugnacdo que o possa impedir. Dai por que, nessa fase,
ndo ha falar em contraditério e, em consequéncia, em processo de
tombamento provisoério. Ha tdo-somente, o ato procedimental instaurador do
processo de tombamento, cujo efeito constitutivo decorre precisamente de
sua vinculagdo ao ato final que o processo visa a produzir.

Apesar de a notificacdo ndo ser regulamentada, PIRES (1994, p. 140) observa que
notificacdo é diferente de publicidade. Enquanto esta se destina a cientificar terceiros, aquela
se preza a gerar efeitos apenas ao proprietéario/ possuidor.

Dessa forma, PIRES defende que a auséncia de notificacdo implica em nulidade do
processo administrativo por ser procedimento essencial as proximas etapas. Ou seja, sem a
notificacdo interrompe-se o andamento processual. Ndo ha o que se falar em vicio sanavel
como alguns estudiosos defendem, a exemplo de RABELLO (2009).

Contrapondo-se a RABELLO (2009), PESTANA (2011, p. 781) afirma que a natureza
de impugnacao do tombamento compulsério € de contestacdo. Por isso, em relagcdo ao artigo
9° do Decreto-Lei n° 25/1937, aplica-se de modo complementar a normativa federal do
processo administrativo (Lei n® 9.784/1999) sem afastar a garantia a ampla defesa e ao devido
processo legal pelo artigo 5°, inciso LV da CF/1988.

No que se refere a Lei n® 9.784/1999, que regulamenta o processo administrativo da
Administracdo Publica Federal, o caput do artigo 2° se destaca justamente por inserir 0s
principios da ampla defesa e do contraditorio e o caput do artigo 56 por mencionar a

possibilidade de o administrado suscitar ndo apenas questao de legalidade da medida aplicada,
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mas também de mérito (o que seria uma possibilidade de o administrado comprovar que 0 seu
bem ndo guarda valor cultural).

PESTANA (2011, p. 781) critica, ainda, a inviabilidade de interpor-se recurso a
decisdo do Conselho Consultivo (conforme dispde o item 3 do artigo 9° do Decreto-Lei n°
25/1937). Essa decisdo terminativa do processo administrativo violaria, por assim dizer, o
Estado Democratico de Direito, pois tal decisdo pode desencadear uma restricdo de
direito. A contestacdo asseguraria, assim, um melhor debate sobre os interesses suscitados
pela medida.

Para sustentar legalmente esse argumento de PESTANA (2011, p. 781), poderia ainda
ser levantado o artigo 59 da Lei n° 9.784/1999 que prevé a possibilidade de impugnacdo da

decisdo administrativa recorrida:

Art. 59. Salvo disposicdo legal especifica, é de dez dias o prazo para
interposicdo de recurso administrativo, contado a partir da ciéncia ou
divulgacéo oficial da deciséo recorrida.

§ 10 Quando a lei ndo fixar prazo diferente, o recurso administrativo devera
ser decidido no prazo maximo de trinta dias, a partir do recebimento dos
autos pelo érgdo competente.

§ 20 O prazo mencionado no paragrafo anterior podera ser prorrogado por
igual periodo, ante justificativa explicita.

Seguindo o mesmo entendimento de PESTANA (2011), NOIA (2006, p. 82) aponta
que a inscricdo do tombamento nasce de um processo administrativo, pois € um instrumento
que tem implicagdes diretas no direito fundamental da propriedade.

Logo, a fim de assegurar o interesse do administrado, os principios do contraditorio,
da publicidade e do devido processo legal devem ser seguidos pela Administracdo Publica
Indireta (a autarquia de protecéo ao patrimonio cultural).

J& quanto ao conteudo da notificacdo do tombamento provisério, PIRES (1994, p. 143)
discorda de Paulo Affonso Leme Machado®, que considera dispensavel a exposicdo de
motivos do tombamento provisério (fixado pela notificacdo). Afinal, para ela as razdes
pretendidas pelo tombamento podem ser amplas e o proprietario/ possuidor do bem precisa
saber a orientacdo adotada pelo Poder Publico a fim de elaborar melhor uma eventual
impugnacéo.

MACHADO (1986, p. 79) observa que a pega inicial do processo do tombamento néo

tem requisitos obrigatorios. Mesmo assim, ele considera importante com vistas a impugnacgao

“ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Tombamento, instrumento juridico de protecdo do patrimdnio natural e
cultural. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 563, n. 28.
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que a notificacdo pelo menos delimite qual é area do bem a ser protegida pelo tombamento.
N&o precisa haver uma fundamentacdo exauriente na fase provisoria, 0 que seria uma
exigéncia posterior a matéria final.

Comparando as duas posi¢des, considero mais coerente a argumentacdo de PIRES,
pois a tutela do tombamento nasce do valor cultural identificado no bem e, acredito também,
de uma ponderacdo sobre qual a medida a ser aplicada dentro do sistema de protegdo ao
patrimonio cultural.

Sendo assim, a sinalizacdo do 6rgdo técnico pelo tombamento ndo é irrestritamente
“técnica”, mas também contempla uma reflexdo de politica publica em defesa do patrimonio
cultural. Logo, vejo como necessario conter na notificacdo além de uma delimitacdo fisica
almejada pelo tombamento, também uma orientacdo das razdes técnicas e politicas por essa
escolha.

Quanto aos prazos do processo administrativo do Decreto-Lei n® 25/1937, observam-
se trés: prazo de interposicao de recurso pelo proprietario em 15 dias, prazo de o proponente
do tombamento se manifestar ao recurso em 15 dias (item 3° do artigo 9°), prazo este que
antecede a deliberacdo do Conselho Consultivo em 60 dias (item 3° do artigo 9°).

O recurso apresentado pelo proprietario fora do prazo é intempestivo, mas mesmo
assim o Conselho pode leva-lo em consideracdo caso seja conveniente (RABELLO, 2009, p.
73).

J4 quanto ao prazo de manifestacdo, a lei fala em prazo “fatal”. Nao existe na lei uma
consequéncia possivel nem orientacdo jurisprudencial no assunto. Mas, lendo como
caducidade e perempgcdo, € possivel suscitar a nulidade do ato (RABELLO, 2009, p. 73).

Quanto ao prazo de deliberacdo do Conselho, ndo é especificado um prazo de remessa
do processo ao Conselho, ou seja, apds a manifestacdo de quem propds o tombamento, néo se
determina um prazo para que este encaminhe o processo ao Conselho. Mesmo assim, entende-
se que ndo pode ser um prazo abusivo.

A Lei Federal n® 6.292/1975 também ndo estabelece um prazo para a homologacéao
ministerial, valendo como parametro os prazos do processo administrativo em geral e dos
principios da eficiéncia e da boa Administracdo Publica.

PIRES (1994, p. 154) ressalta que apesar da natureza cautelar do tombamento
provisorio garantir o estado do bem até a obtencdo da medida definitiva, € importante que a
legislacdo estipule um prazo de duragdo razodvel do processo/procedimento a fim de ndo

prejudicar o proprietario/possuidor com a incerteza da situag&o.
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Nesse sentido que PESTANA (2011, p. 783) problematiza o andamento do processo
administrativo em caso de demora excessiva. O autor acredita que isso fundamentaria uma
possivel intervencdo do Poder Judiciario a fim de assegurar a legalidade do processo
administrativo diante & omissdo do Executivo.

Sendo assim, o Judicidrio pode impor medidas de coercdo para que O pProcesso
administrativo se encerre, sendo a sangdo mais gravosa a extingdo do feito por caducidade. A
discussdo mais polémica sobre a intervencdo do Judiciario no processo administrativo nasce,
porém, da possibilidade ou ndo de o magistrado julgar o mérito do tombamento, ou seja, se
procede ou ndo a medida.

PESTANA (2011, p. 783) responde positivamente, ja que o objetivo maior da tutela é
a protecdo do patrimonio, independentemente da competéncia infraconstitucional ser do
Executivo. E importante observar ainda que para ele, o tombamento é um ato vinculado, o que

justificaria a sua aplicagdo sem se paralisar no seu agente competente. Diz o autor:

(...), o ato de tombar, para nés, é vinculado, ou seja, d& cumprimento a
determinacdo legal, no caso, de prestigio constitucional. E o controle judicial
em relacdo a implementacédo efetiva das politicas publicas, no tocante aos
atos vinculados, no ponto, omissos, nos parece ser apropriado para supri-los.

A desidia do Estado no portal do Executivo ndo desautoriza o portal
Judiciario a supri-la, antes, reclama a sua efetividade; a triparticdo rigida da
reparticdo de poderes (melhor, de fungdes) ja pertence a historia politica e do
direito, ndo mais se observando no direito constitucional contemporaneo; a
observancia a legalidade — como é o caso — é a verdadeira vocacdo do
Judiciério, integrado por agentes formados e intensamente preparados para,
justamente, mandar cumprir 0 que a respeito dispuser a lei aplicavel, desde
gue constitucional.

Por fim, das reflexdes tracadas neste dispositivo do Decreto-Lei n° 25/1937, vé-se que
impera uma discussao sobre os principios que circundam o processo de tombamento. Sendo
um processo administrativo federal, é notdrio que a Lei Federal n® 9.784/1999 tem aplicacao
direta em seu funcionamento.

Assim, é de observar-se que o caput do artigo 2° enumera 0s principios do processo
administrativo, dentre os quais constam o principio da motivacao, do contraditério e da ampla
defesa.

RABELLO (2009, p. 66-68) defende que esses principios tém uma roupagem diferente
quando tratarem de processo administrativo ou judicial, porém o que se observa da Lei
Federal n®9.784/1999 é uma regulamentagdo sobre:

a) A intimacdo do administrado (88 3° e 4° do artigo 26),
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b) A obrigacdo de a Administracdo Publica motivar as suas decisGes quando afetarem
direitos ou interesses, quando impuserem ou agravarem obrigacfes (incisos | e 11 do

artigo 50),

¢) O recurso administrativo em que se abre a possibilidade de discutir-se ndo apenas a

legalidade do ato, mas também o seu contetido/ o seu mérito (artigo 56),

d) A legitimidade de interposicdo de recurso por quem for titular de direito ou tiver

interesse afetado de modo direto ou indireto pelo processo (incisos | e Il do artigo 58).

Sendo assim, a referida Lei encampa a imprescindibilidade da participacdo do
administrado, o que d& maior envergadura aos principios do contraditorio e da ampla defesa
no processo administrativo. Com isso, o processo de tombamento federal que foge & Lei
Federal n°® 9.784/1999 seria passivel de nulidade.

A notificacdo do proprietario de bem particular (artigo 9°, item 1) é a Unica abertura
que o Decreto-Lei n° 25/1937 possibilita a manifestacdo do proprietario, sem considerar 0s
proprietarios do entorno do bem em questdo e também excluindo proprietarios de bens
publicos.

Questiona-se, portanto, de que forma atualizar o Decreto-Lei n°® 25/1937 a fim de
adequa-lo ao atual processo administrativo?

Como observagdo, importa mencionar que o artigo 61 da Lei Federal n°® 9.784/1999
recebe o recurso como regra no efeito devolutivo. Assim, o tombamento provisério para fins
de protecdo de um bem no minimo potencialmente cultural seria mantido a priori.

E sabido que a notificacdo inaugura o tombamento provisorio, que tem natureza
emergencial, a pergunta que se faz é em que momento do processo administrativo o
proprietario ou outro interessado conforme o artigo 58 da Lei Federal n°® 9.784/1999 poderia
se manifestar em relacdo a legalidade e ao mérito do tombamento definitivo?

Em outras palavras, haveria necessidade de abrir espaco a impugnacdo do proprietario
apos a decisdo do Conselho Consultivo do IPHAN (como sugere PESTANA, 2011) e a do
Ministro da Cultura?

Aprofundando a pergunta: a impugnacdo do proprietario frente ao tombamento
provisorio exaure interesse dele de agir sobre a decisdo de valor cultural do bem? E a
possibilidade de impugnacdo ao Presidente da Republica (conforme prevé o Decreto-Lei n°
3.866/1941) ja seria suficiente para contestar a decisdo do Ministro da Cultura?

Uma saida para se pensar esse problema é analisar os objetos das decisGes da

notificagdo de tombamento provisério pelo IPHAN, do Conselho Consultivo do IPHAN, do
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Ministro da Cultura e do Presidente da Republica. I1sso porque € lI6gico se pensar que para
cada objeto existe pelo menos uma motivagdo para o proprietario impugnar a legalidade e o
mérito da decisdo administrativa.

Assim, ainda que as decisGes mantenham a provisoriedade do tombamento, a
finalidade da notificacdo é alertar o proprietario de que seu bem tem um provavel valor
cultural a ser protegido. Antecipam-se os efeitos do tombamento definitivo a fim de que se
possa fazer uma analise técnica exauriente sobre o valor cultural do bem. Assim, tanto o
objeto da decisdo de notificagdo quanto o da decisdo do Conselho Consultivo é técnico e a
diferencga entre eles € que esta € mais aprofundada que aquela. N&o a toa que a decisdo do
Conselho Consultivo é chamada de “parecer” pela Lei Federal n® 6.292/1975.

E, de acordo com a Lei Federal n°® 6.292/1975, a decisdo ministerial, de natureza
homologatoria, deve estar vinculada ao parecer do Conselho. Ou seja, concluidos os estudos
técnicos, o parecer do Conselho é o primeiro passo ao tombamento definitivo e, apenas se for
positivo a medida, sera apreciado pelo Ministro da Cultura (que fica condicionado ao
conteddo do parecer).

Vé-se que a Unica chance direta de o proprietario intervir no processo administrativo é
em sua fase inicial de elaboracdo do parecer técnico do Conselho. Assim, tem-se que os dois
atos seguintes: conclusdo do parecer final (trata do valor cultural do bem, e também da
especificacdo de cuidado do bem e de seu entorno) e homologacdo ministerial inibem
qualquer discusséo sobre a legalidade e a qualidade do tombamento aplicado.

Fixa-se a leitura de que a decisdo técnica do IPHAN é suficiente por si (seja ela
positiva ou negativa), sem que se abra espaco a discussao de pareces técnicos elaborados pelo
proprietério, pelo entorno ou pelo Ministro da Cultura.

Dessa forma, é razoavel contemplar o recurso administrativo apos o parecer final do
Conselho Consultivo para que, diante das alegacdes técnicas assentadas pelo IPHAN, o
proprietario e os demais interessados do artigo 58 da Lei Federal n® 9.784/1999 possam
apontar as suas raz0es sobre a legalidade e 0 mérito do estudo técnico.

Vale destacar ainda que como o tombamento trata de um problema social, mesmo a
sua “decisdo técnica” nao deixa de conter um viés politico. Afinal, a resolucdo pelo
tombamento ndo deve ser imediata a identificacdo de um valor cultural no bem, pois existe
um sistema que orienta a politica cultural bem como um conjunto de tutelas com esse

propasito.
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Diz-se assim que a posi¢do do 6rgdo de protecdo favoravel ao tombamento além de
técnica, ja que o tombamento deve estar vinculado a um valor cultural, também ¢é politica, ja
que o 6rgdo responsavel participa da gestdo publica do patriménio cultural.

Dito isto, alerta-se para uma necessidade de maior participacdo pelos envolvidos e
interessados na matéria a fim de angariar melhor legitimidade a aplicacdo do tombamento.
Bem ou mal o parecer do Conselho Consultivo é um requisito obrigatério ao andamento do
processo administrativo e a nova possibilidade de manifestacdo dos interessados permitiria,
assim, produzir maiores elementos de convencimento politico sobre a pertinéncia da medida.

Outro ponto que quero acentuar nessa reflexdo é que o parecer do Conselho
Consultivo, que também tem feicéo politica em razdo do planejamento das politicas culturais,
mantém a restricdo ao exercicio de propriedade do bem em questdo. Logo, ainda que essa
decisdo favoravel ndo seja a palavra final ao aperfeicoamento da restricdo administrativa, ela
0 é quanto ao seu contetdo, uma vez que o Ministro da Cultura homologa e ndo aprova o
parecer.

Sendo assim, o mérito do tombamento é decidido a vontade pelo Conselho Consultivo
sem que abra espaco formalmente a apreciacdo dos demais interessados como o Ministério
Publico e as partes envolvidas. Ndo da para fechar os olhos de que o parecer do Conselho
Consultivo implica na esséncia da restricdo do exercicio de propriedade e, nesse sentido,
entendo que uma maior participacdo dos interessados afins ao processo pode conferir melhor
legitimidade e aplicabilidade ao tombamento.

Por mais que a protecdo ao patriménio cultural seja um bem de interesse a toda a
sociedade, considero importante a possibilidade de pelo menos o Ministério Pablico e as
partes envolvidas se manifestaram sobre o parecer final tanto para fins de fiscalizagdo da
legalidade do processo quanto para fins de novos apontamentos que podem influenciar a
decisdo técnico-politica do Conselho Consultivo e a decisdo politica do Ministro da Cultura.

Nesse sentido, defendo apds o parecer final do Conselho Consultivo, haja abertura
para manifestacdo das partes envolvidas, do Ministério Publico e de quaisquer interessados.
Esse material deve ser reapreciado pelo Conselho e depois todo o processo deve ser remetido
ao Ministro da Cultura (0 que suscita discutir da necessidade de mudar a sua deciséo de
homologag&o para aprovacéo), que tomara a deciséo final. Ndo é demais lembrar que durante
0 curso do processo permanece vigente o tombamento provisorio.

Da necessidade sobre maior participacdo dos interessados no processo de tombamento,
SOARES (2009, p. 314) chama atengéo para dois artigos da Lei Federal n® 9.784/1999: artigo
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33 (quando ha matéria relevante em discussao, as entidades administrativas podem convocar
formas diversas de participacdo de administrados diretamente ou por meio de organizages) e
artigo 35 (se as entidades administrativas reconhecerem como necessario a instrucao do
processo, podem ser chamadas a reunido os participantes diretos ou organizacdes competentes
ao assunto).

Agora, 0 que € ainda mais delicado afirmar e é o que defende PIRES (1994), é se a
decisdo do Ministro da Cultura devesse ser um ato de aprovacdo e nao de homologacéo. 1sso
porque por mais que uma reapreciacdo ministerial pudesse identificar um valor cultural de um
bem que foi negado pelo Conselho (0 que pode ser benéfico a salvaguarda do patrimoénio
cultural), é de se perguntar em que medida o Ministro da Cultura tem capacidade técnica para
desqualificar o valor cultural de um bem ou mesmo de decidir sobre quais as exigéncias
necessarias a conservacao do bem.

Afinal, a decisdo ministerial ndo tem por objeto ser técnica, mas sim politica. Fundada
tdo somente sobre os critérios de conveniéncia e oportunidade.

Agora, entendendo que a decisdo ministerial possa levantar uma argumentagédo
satisfatoria ao procedimento técnico de conservacdo do bem, é conveniente abrir espaco para
a discussdo a respeito com a participacdo do IPHAN e do proprietéario do bem.

De qualquer forma, diferentemente da decisdo técnica final, que ndo é passivel de
recurso, a decisdo politica de homologagdo favoravel ao tombamento (e que encerra o
processo de tombamento) pode ser impugnada ao Presidente da Repulblica nos termos do
Decreto-Lei n° 3.866/1941. Ambas as decisdes tém objeto politico.

Essa leitura atualizada do Decreto-Lei n® 25/1937 frente a Lei Federal n® 9.784/1999
também € procedente diante dos demais processos administrativos de tombamento (Decreto
Paulista n® 13.426/1979 e da Lei Complementar do Municipio de Ribeirdo Preto n°
2.211/2007).

Observa-se, ademais, que o Supremo Tribunal de Justica ja firmou o entendimento de
que a auséncia em instancias estadual e municipal de uma lei que regulamente o processo
administrativo implica na aplicacdo suplementar da legislacdo federal. Isso se baseia no
pressuposto de que o0 a competéncia de legislar sobre 0 assunto é concorrente entre os entes da

Federagdo™.

! Nesse sentido, eis um julgado:
RECURSO ESPECIAL. LEI N.° 9.784/99. APLICACAO SUBSIDIARIA. ESTADOS
E MUNICIPIOS. PRAZO DECADENCIAL. SUSPENSAO. INTERRUPCAO.
NAO-OCORRENCIA. REVISAO. FATOS. NAO-CABIMENTO. SUMULA 07/STJ.
()
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Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei [bens privados], sera
considerado provisorio ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo iniciado pela
notificacdo ou concluido pela inscricéo dos referidos bens no competente Livro do Tombo.
Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, salvo a disposi¢éo do art. 13 desta lei, 0 tombamento
provisorio se equiparara ao definitivo.

Primeiro é de se notar que apenas bens de pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado sdo diferenciados em tombamento provisorio e definitivo. Isso porque ndo existe
impugnacéo de bem publico. Ocorre que, com a Lei Federal n°® 6.292/1975, o tombamento de
bem publico s6 se perfaz com a homologagdo ministerial.

Retomando uma ideia j& avencada nos comentérios do artigo 5° essa modificacdo
legal levanta uma duvida: a partir de quando os efeitos ao tombamento de bem publico
comecam a valer? Desde a notificacdo de que dispde o artigo 5° do Decreto-Lei n® 25/1937 de
forma cautelar a semelhanca de um tombamento provisério ou desde a homologagéo
ministerial?

Admitindo, portanto, o tombamento provisorio de um bem puablico tem-se em vista 0s
efeitos cautelares de protecdo ao patriménio cultural.

Diferentemente do tombamento definitivo cujos efeitos se iniciam da inscricdo no
Livro do Tombo, o tombamento provisorio passa a contar da notificacdo fatica (pessoal, carta
AR) ou presumida (por edital). De acordo com o paragrafo Unico do artigo 10, os efeitos do
tombamento provisorio sao os mesmo do definitivo, com a excecdo de que aquele ndo precisa
ser averbado na matricula de registro do imoével e de que ndo vigora o direito de preferéncia
para a alienacdo de bem tombado provisoriamente.

Mesmo assim, a fim de assegurar efeitos erga omnes, ha autores que aconselham o
registro na matricula de tombamento provisorio. Nesse sentido, MIRRA (2011, p. 1249)
esclarece que o Decreto-Lei n°® 25/1937 ndo veda essa possibilidade.

RABELLO (2009, p. 102) nota que o Decreto-Lei n® 25/1937 ndo confere publicidade
irrestrita do ato de tombamento ao 6rgdo administrativo competente. Ela ndo critica essa
medida, pois ainda que o tombamento possa atingir direitos de terceiros, a publicidade nao

integra obrigatoriamente o processo administrativo.

10. A Lei 9.784/99 pode ser aplicada de forma subsidiaria no ambito dos demais
Estados-Membros, se ausente lei prdpria regulando o processo administrativo no ambito local.
Precedentes do STJ.
11. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1148460/PR. Rel. Ministro Castro Meira. Segunda Turma.
Julgado em 19/10/2010. DJe 28/10/2010).
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As finalidades basicas dos registros publicos sdo: publicidade do ato, autenticidade e
seguranca. RABELLO (2009, Nota de Rodapé n° 6, p. 103) comenta que a lei de Registros
Publicos n° 6.015/1973 ndo veda registro administrativo especifico com finalidade publica.

De outro lado, o Decreto-Lei n® 25/1937 ndo explicitou a natureza da inscricdo no
Livro do Tombo. Assim, a questdo se torna problematica a fim de conciliar os principios
gerais dos atos administrativos com vistas a validade e eficécia do ato com o registro publico
especifico da lei de tombamento (a inscri¢do no Livro do Tombo).

A homologacdo ministerial do tombamento ndo torna ainda o ato eficaz, pois o0 § 1° do
Decreto-Lei n° 25/1937 exige a inscrigdo no Livro do Tombo para que o bem possa assim
integrar a universalidade dos bens federais culturais. A pergunta que se faz é: a inscrigdo no
Livro do Tombo confere eficacia ampla ao tombamento?

RABELLO (2009, p. 103) responde negativamente.

Isso porque, ainda que a inscricdo seja um registro administrativo, que garanta
seguranga, autenticidade e acesso a informacdo, existe uma diferenca entre publicidade e
publicacdo. Ou seja, a publicidade da inscricdo no Livro do Tombo é relativa.

Normalmente, a publicidade da Administracdo Publica é feita por meio de veiculos
oficiais de comunicacdo, salvo os casos de comunicagdes pessoais. Existe assim uma
presuncdo de que os atos administrativos ndo se operam apenas as partes envolvidas, gerando
efeitos a terceiros. E, o tombamento se acampa nesse entendimento geral dos atos
administrativos. A publicacdo, portanto, deve ser irrestrita.

Nesse sentido, a inscricdo no Livro do Tombo, mesmo sendo idénea, é uma
publicidade reservada as partes interessadas, dificultando o conhecimento de terceiros. A
inscricdo apenas substituiria a publicacdo por expressa mencgdo legal, 0 que ndo ocorreu
(RABELLO, 2009, p. 104). Sendo assim, o tombamento inscrito apenas € oponivel a terceiros
apos a publicidade feita em 6rgéo oficial de divulgacao.

CAPITULO IlI: DOS EFEITOS DO TOMBAMENTO

Um ponto de dificuldade do Decreto-Lei n°® 25/1937, segundo NOIA (2006, p. 75), é
saber em gque medida a norma se refere a uma medida geral sobre a matéria (ou seja, de
pardmetro as legislacdes estaduais e municipais) ou a uma medida especifica (o tombamento

federal propriamente e o 6rgéo federal).
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Citando Manoel Gongalves Ferreira Filho*, NOIA (2006, p. 75-76) alude que uma
saida a definicdo de competéncia se faz de modo negativo. Assim, as caracteristicas que ndo
sdo genéricas sdo complementares, sdo especificas ao ente politico.

Seguindo a explicacdo de NOIA, a maior parte dos efeitos do tombamento previstos
pelo Decreto-Lei n°® 25/1937 contempla normas genéricas (Capitulo IlI: artigos 11 a 21 -
objeto imediato de andlise). Sendo assim, a inobservancia da legislacdo estadual e municipal a
respeito desses itens se mostraria indcua a real protecdo de seus patrimonios.

Finaliza a autora, dizendo que essas legislacbes deveriam adequar-se sozinhas do
Decreto-Lei n° 25/1937 mais no sentido de atender as suas peculiaridades procedimentais ou
de infracdo, e ndo sobre o que seja o instituto do tombamento e de que forma o 6rgédo
administrativo se estrutura.

Art. 11. As coisas tombadas, que pertencam a Unido, aos Estados ou aos Municipios,
inaliendveis por natureza, s6 poderdo ser transferidas de uma a outra das referidas
entidades.

Paragrafo Unico. Feita a transferéncia, dela deve o adquirente dar imediato conhecimento ao
Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional.

O artigo 11 do Decreto-Lei n® 25/1937 trata dos efeitos especificos do tombamento de
bens publicos (pertencentes aos entes politicos), obrigando a uma inalienabilidade. Ainda
assim, esta ndo é absoluta, pois pode haver transmissao entre 0s entes politicos.

Observa-se também que as restricdes impostas no artigo 11 ndo se estendem as
pessoas juridicas de direito privado criadas pelo poder publico (empresas publicas, sociedades
de economia mista, entes de cooperagdo do poder publico). Isso porque o patrimdnio dessas
pessoas juridicas é considerado privado e ndo publico, e, como o dispositivo € mais oneroso
ao proprietario, prevalece a norma mais favoravel ao proprietario, que é a livre disposicao de
seus bens (RABELLO, 2009, p. 105).

Quanto aos bens das autarquias, porém, o Decreto-Lei n°® 25/1937 é omisso. A leitura
que se faz, portanto, é de exclusdo. Como o artigo 12 trata de restricbes aos bens de
propriedade de pessoas naturais ou juridicas de direito privado, pode-se concluir que os bens
da Administragéo Indireta do Estado sdo regidos pelo artigo 12, ressalvados os bens das
autarquias (RABELLO, 2009, p. 105-106).

Por definicdo, as autarquias tém personalidade juridica de direito publico, logo,

formam um patriménio publico. Nesse sentido, no entendimento de que o artigo 11 abrange

*2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituicao Brasileira de 1988. p. 190
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os bens publicos “inalienaveis por natureza”, ¢ mais plausivel obrigar os bens das autarquias
no dispositivo dos bens publicos.

Explica TELLES (1988, p. 63) ainda que o bem publico tombado permanece com a
titularidade puablica, porém a sua classificacdo é alterada a luz do Direito Civil. E importante
entender essa alteracdo, pois € o fundamento civil de afetacdo de bem publico (artigos 98, 99
e 100 do Cddigo Civil de 2002).

Diz TELLES (1988, p. 64) que um bem publico tombado ¢ “reafetado” por assim dizer

ou adquire uma nova destinacdo/ utilizacao:

No sentido técnico juridico administrativo, por conseguinte, seria 0 mesmo
dizer-se que determinado bem foi reafetado, ou que passou a ter utilizacdo
diversa da anterior.

Com base na analise de Paulo Affonso Leme Machado®®, TELLES (1988, p. 64-65)
coloca que o regime juridico de um bem puablico tombado nédo apenas impede a sua alienacao
a um particular como também destaca 0 bem como componente ao desenvolvimento
cultural do pais. Ou seja, um bem publico tombado deve ser utilizado para fins de educacéao
e de incentivo cultural, deve ser acessado livremente por qualquer cidaddo. Fundamenta-se,
assim, uma nova destinacdo do bem publico por meio do tombamento.

Complementando essa ideia, RABELLO (2009, p. 105) faz uma ressalva a
caracteristica que o tombamento impde a inalienabilidade. Afinal, como cada ente politico é
responsavel em gravar o tombamento que Ihe interessa, apenas quem grava o tombamento
poderia decidir sobre a manutencdo ou ndo da inalienabilidade do bem tombado,
independentemente de quem seja o proprietario.

Assim, por exemplo, um tombamento federal de um bem estadual s6 poderia ser
desobrigado da inalienabilidade mediante a edicdo de uma lei federal ou de uma clausula de
lei federal para tanto. O Estado ndo tem competéncia para editar uma lei a respeito, pois o
tombamento foi declarado de interesse nacional.

A inalienabilidade do tombamento é especial, sendo uma exce¢do ao artigo 100 do
Caodigo Civil de 2002. Afinal, o dispositivo civilista admite a alienacdo do bem publico
afetado caso o ente politico/proprietario edite uma lei que o desobrigue.

Em relacdo aos ensinamentos de RABELLO, observa-se que o cancelamento do

tombamento a principio ndo pode ser feito por meio de uma lei (pelo Legislativo), mas sim

*® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Agéo Civil Pdblica e Tombamento, 2. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1987.
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por meio de um do decreto do Presidente da Republica (pelo Executivo) nos termos do
Decreto-Lei n° 3.866/1941.

Mesmo assim, acredito que a inalienabilidade especial do tombamento pode ser um
argumento valido para justificar a possibilidade de impugnacdo da medida pelo Poder
Publico/proprietério. Afinal, o ente politico que determina o tombamento ndo necessariamente
€ o proprietéario do bem e, uma vez que o bem publico é tombado, ndo h4 como alienéd-lo a um
particular a ndo ser que seja transferido para outro ente politico (isso enquanto imperar 0
tombamento que pode ser cancelado por um decreto do Executivo).

Vé-se que o Decreto-Lei n°® 25/1937 e o Decreto-Lei n° 3.866/1941 instituem uma
normativa especial aos bens publicos tombados pela Unido. Porém, com base no artigo 100 do
Cadigo Civil de 2002, PESTANA (2011, p. 784-785) questiona a legalidade da transferéncia
prevista pelo artigo 11 do Decreto-Lei n°® 25/1937, pois em seu entendimento a transferéncia
de bens publicos afetados para os entes politicos sé poderia ser admitida por meio de uma lei
que desobrigasse 0 bem.

Entretanto, 0 que PESTANA (2011, p. 784-785) ndo observa em sua critica é que o
artigo 100 do Caodigo Civil tem como fim atingir as relagdes privadas, pois se abre uma
possibilidade de alienacdo de bem publico ao particular, e o artigo 11 do Decreto-Lei n°
25/1937 tem como fim atingir as relacdes publicas, pois se mantém a afetacdo do tombamento
e apenas se regula a transferéncia do bem entre entes politicos.

Além disso, no conflito de normas entre o Codigo Civil de 2002 (uma lei ordinéria
federal que estabelece uma norma mais genérica) e o Decreto-Lei n® 25/ 1937 (uma lei
ordinaria federal que estabelece uma norma mais especifica), prevalece a norma do Decreto
conforme o critério de especificidade.

Em razdo disso, o bem publico tombado pode ser transferido a quaisquer entes
politicos apenas com a exigéncia de aviso posterior a transferéncia ao érgdo técnico
competente.

Art. 12. A alienabilidade das obras histéricas ou artisticas tombadas, de propriedade de
pessOas naturais ou juridicas de direito privado sofrerd as restricdes constantes da presente
lei.

O pressuposto dos bens privados é a alienabilidade. Fixar a inalienabilidade absoluta
aos bens privados provavelmente congelaria 0 comércio desses bens, gerando sérios prejuizos
econdmicos. A restricdo aos bens tombados de propriedade privada se refere a uma limitacéo

a livre disposicao dos bens.
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Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de propriedade particular serd, por iniciativa do
orgdo competente do Servi¢o do Patriménio Historico e Artistico Nacional, transcrito para
os devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do registro de imoveis e averbado ao lado da
transcri¢céo do dominio.

8 1° No caso de transferéncia de propriedade dos bens de que trata éste artigo, devera o
adquirente, dentro do prazo de trinta dias, sob pena de multa de dez por cento sobre o
respectivo valor, fazé-la constar do registro, ainda que se trate de transmisséo judicial ou
causa mortis.

8 2° Na hipotese de deslocacéo de tais bens, devera o proprietario, dentro do mesmo prazo e
sob pena da mesma multa, inscrevé-los no registro do lugar para que tiverem sido
deslocados.

8§ 3° A transferéncia deve ser comunicada pelo adquirente, e a deslocagdo pelo proprietério,
ao Servico do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional, dentro do mesmo prazo e sob a
mesma pena.

RABELLO (2009, p. 107-112) comenta que ha uma discussdo doutrinaria acerca da
interpretacdo do caput do artigo 13. O problema consiste em saber qual é a extensdo dos
“efeitos” da averbagdo em Registro de Imoveis dos bens privados tombados.

Segundo a autora, alguns estudiosos interpretam que é necessaria a averbagdo no
Cartorio para que o ato administrativo do tombamento se perfaca. Esse é o posicionamento de
guem defende a natureza de 6nus real a propriedade e ndo de limitacdo administrativa do
tombamento, como Pontes de Miranda, Temistocles Cavalcanti e Carlos Medeiros. Sendo
assim, a averbacdo é indispensavel se ndo para sua constituicdo, minimamente para sua
eficacia.

Como adendo, o artigo 13 é muito similar ao elaborado pelo jurista Jair Lins em seu
primeiro artigo do anteprojeto de lei federal na qualidade de relator da comissdo mineira
designada pelo presidente do Estado de Minas Gerais Mello Vianna em julho de 1925.

Tem-se assim que o artigo 1° do anteprojeto estabelece como prioridade o efeito de
direito de preferéncia sobre os bens “catalogados” de interesse cultural a ser exercido pela
Unido ou Estados. Os artigos 3° e 5° reforcam o exercicio da prelagdo pelo Estado,
instituindo-o como um énus real, e por isso precisa ser averbado no Registro de Imdveis para
se constituir.

No sistema da “catalogag¢do”, outros efeitos como o de pedir autorizacdo para

modificar a coisa sao subsidiarios ao direito de preferéncia como 6nus real sobre a coisa.

128



RABELLO (2009, p. 107-108) coloca, assim, 0 anteprojeto de Jair Lins como uma
importante fonte de referéncia ao Decreto-Lei n°® 25/1937. Contudo, o Decreto organiza um
sistema juridico mais aperfeicoado, por meio de um registro do ato administrativo diverso,
optando pela inscri¢do no Livro do Tombo. Mesmo assim, dentre os efeitos do tombamento,
identifica-se o direito de preferéncia mencionado por Jair Lins.

A dificuldade de interpretagdo do artigo 13 do Decreto-Lei n°® 25/1937, porém,
consiste em definir quais os efeitos devem ser averbados no Registro de Imdveis por ordem
do 6rgédo do patriménio. Entende RABELLO (2009, p. 109) que o dispositivo ndo se refere
aos efeitos do tombamento, mas sim especificamente aos efeitos da transferéncia de
dominio no intuito de proteger os direitos de terceiros. Em outras palavras: é um ato de
publicidade com vistas ao efeito erga omnes do tombamento apenas. N&o é possivel,
portanto, impor a averbacdo como uma condi¢cdo obrigatoria da consolidacdo do
tombamento.

Diferencia-se assim que enquanto o anteprojeto de Jair Lins determina que a
“catalogagdo” deve ser averbada em registro, os artigos 1°, § 1° e 10 do Decreto-Lei n°
25/1937 definem que o tombamento se torna definitivo com a inscricdo administrativa no
Livro do Tombo e se torna como efeito definitivo para fins especificos (direitos de terceiros)
com a averbagdo em registro.

Ainda ha a posic¢do de que o artigo 13 trata apenas dos efeitos do tombamento quanto a
alienacdo do imovel tombado. Primeiro porque ndo é possivel a averbacdo dos bens méveis
(os efeitos do tombamento sdo os mesmos para bens mdveis e imodveis, ndo se pode
diferenciar suas restri¢cdes) (RABELLO, 2009, p. 110).

Segundo porque os efeitos do tombamento também alcancam os bens vizinhos. E, para
tanto, ndo € necessario o registro desses bens. Por isso 0 momento da restricdo ndo pode ser
diferenciado entre bens tombados registrados e bens vizinhos.

E, terceiro porque o registro de imdveis segue sua sistematica prépria como registro
publico, independentemente da figura do tombamento.

E regra béasica dos registros de iméveis abarcar os direitos reais. Porém, a lei de
registros publicos abre uma excecdo para que outros direitos possam ser registraveis,
garantindo seguranca e publicidade. Nota-se que os direitos registraveis enumerados sdo
taxativos a fim de evitar um acimulo desnecessario de titulos.

Nesse sentido, RABELLO (2009, p. 111) classifica que a averbacdo do ato de

tombamento estaria contida no inciso Il, item 12 do artigo 167 da Lei n® 6.015/1973:
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12) das decisoes, recursos e seus efeitos, que tenham por objeto atos ou
titulos registrados ou averbados;

Contudo, ha divergéncias sobre essa classificagéo.

O tombamento néo é titulo de alienagdo, logo, ndo se trata de registro, mas de
averbacdo. Dentro dessa logica, primeiro deve-se ter o registro para que possa averbar o
ato. Bens sem registro (que como observa RABELLO, 2009, p.111 sdo indmeros no
Brasil) ndo séo passiveis de tombamento.

Diferenciam-se ainda atos administrativos que visam constituir direitos as pessoas de
direito pablico dos que visam tutelar interesse publico. O ato de tombamento objetiva um
interesse publico, logo, ndo pode estar subordinado a interesses particulares. Contudo,
enquanto o interesse publico ndo é registravel, os direitos de pessoa juridica de direito publico
0 séo.

O ato juridico do tombamento confere a Administracdo Publica direitos especificos
como o de preferéncia (é um direito individualizado da Administracdo oponivel aos terceiros
envolvidos na alienacdo). Sendo assim, é compativel na sistematica do direito registral
brasileiro que clausulas que interfiram na alienacdo do bem também sejam registradas.
Diz RABELLO (2009, p. 111) sobre a importancia da averbagdo do tombamento perante
terceiros que: “A funcdo do registro na aquisi¢do do imdvel é de fundamental importancia™.

Em suma, os efeitos do tombamento ndo estdo vinculados a averbacdo do ato no
Registro de Imoveis, sendo para garantir direitos de terceiros aos efeitos da alienagdo dos bens
tombados, principalmente, no que se refere ao direito de preferéncia.

Nesse sentido, a inscricdo no Livro do Tombo, mesmo sendo iddnea, € uma
publicidade reservada as partes interessadas, dificultando o conhecimento de terceiros.
A inscricdo apenas substituiria a averbacdo por expressa mencgéo legal, o que ndo ocorreu.
Sendo assim, o tombamento inscrito apenas é oponivel a terceiro ap6s a publicidade feita em
orgao oficial de divulgacéo.

Contrapondo-se a ideia de que apenas o registro imobiliario gera efeitos a terceiros,
NOIA (2006) entende que tal exigéncia tem como unica finalidade alcangar a eficacia da
alienagdo. Sendo assim, a publicagdo do tombamento no Diério Oficial ja seria uma forma de
produzir efeitos a terceiros (assim, por exemplo, ndo ha o que se falar em dano escusavel ao

patrimdnio cultural provocado por terceiro).
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Com a decretagdo do tombado definitivo a partir da divulgagdo da medida no Diério
Oficial, verificam-se efeitos erga omnes, atingindo terceiros (NOIA, 2006, p. 137). Nesse
sentido afirma NOIA (NOIA, 2006, p. 137) que “(...) a publicagdo oficial de ato
administrativo do tombamento confere mesma publicidade que o registro no cartério de
Registro de Imdveis” — grifos nossos.

A averbagdo na matricula do imovel tombado (conforme exige o artigo 13 do Decreto-
Lei n® 25/1937) teria como fim apenas assegurar os efeitos de uma eventual alienacdo do bem
tombado. A publicidade com vista a atingir direitos de terceiros ja seria constatada com
a edicdo da medida no Diéario Oficial.

NOIA (2006, p. 137-138) complementa a sua ideia, citando José Afonso da Silva®
para quem a inscri¢do do tombamento no Livro do Tombo ja seria um registro publico capaz
de gerar efeitos a terceiros. Isso justificaria a auséncia de dispositivo legal sobre a notificacao
ou a transcri¢do na matricula de bens vizinhos ao tombado.

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou
mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servico do Patrimbénio Historico e
Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta
por cento do dano causado.

Paragrafo unico. Tratando-se de bens pertencentes & Unido, aos Estados ou aos municipios,
a autoridade responsavel pela infracdo do presente artigo incorrera pessoalmente na multa.

O artigo 17 pode ser dividido em duas partes. A primeira veda a destrui¢do, demolicao
e mutilacdo do tombamento. Ja a segunda condiciona a modificacdo a autorizacdo prévia do
6rgdo competente. O cerne do dispositivo, portanto, é a proibicdo de descaracterizar- se 0 bem
tombado.

A destruicdo pode decorrer do préprio ciclo natural do bem. Em relacdo as coisas
vivas, é importante que haja a conservacdo das condicGes vitais e ambientais a sua
sobrevivéncia. Semelhante raciocinio se faz aos bens tombados, porque também devem ser
asseguradas as condi¢cdes minimas de cuidado aos bens.

Sendo os bens tombados objetos de construcdo humana, uma causa possivel de
destruicdo pode ser a acdo proposital de um individuo. Diz RABELLO (2009, p. 116): “Esta
acao é facilmente caracterizavel, ja que fica clara a relagdo entre a acdo do individuo e o

desaparecimento da coisa”.

* SILVA, José Afonso da. Ordenagdo Constitucional da Cultura. p. 164 e ss.
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Outra causa “mais sutil” (RABELLO, 2009, p. 116) seria a omissdo. O individuo ndo
faz a necessaria manutencdo do bem de forma que a acdo de destrui¢cdo do tempo haja mais
rapido. Uma omisséo por negligéncia.

Pode-se falar que cada caracteristica fisica de bem tombado exige uma conservacédo
propria. Um bem construido pelo homem necessita da intervencdo humana para amenizar os
agentes de destruicdo. Um bem natural deve ser protegido pelo homem no sentido de garantir
as condicdes ambientais saudaveis a sua permanéncia.

Outra questao que se levanta ¢ o significado da expressdo “mutilar” do artigo 17.
Afinal, é mais simples verificar a acdo danosa nas a¢des de destruir e demolir, mas qual seria
0 alcance da ag&o de mutilar?

Explica RABELLO (2009, p. 116) que o verbo mutilar deve ser interpretado a partir
do parametro de conservacao exigida pelo 6rgdo de conservacdo (tendo em vista a licenca
para fazer reparos, pinturas e restauragdes do bem). Dentro dos seus limites de poder
discricionério, o 6rgdo de conservacao é o responsavel em definir o que é mutilacdo ao caso
concreto.

Os requisitos de conservacdo do bem, elaborados pelo 6rgdo competente, devem estar
contidos, portanto, na inscricdo do bem no Livro do Tombo, observando que a caracteristica
do Livro (paisagistico, historico, artistico) orienta o foco da conservacdo do bem.

E, quem altera o bem tombado sem pedir autorizacdo ao 6érgdo competente corre risco
de violar a norma legal, ainda que sua acéo seja admitida posteriormente. O dificil nesse caso
¢ ponderar a sancdo, pois a responsabilidade de reparar o dano e a multa do artigo 17
decorrem da acéo ilegal. Ou seja, apenas com o0 dano a pena pode ser aplicada. Se houver
mera ilegalidade com auséncia de dano, ndo ha cominacéo aplicavel.

Nessa mesma toada, NOIA (2006, p. 129) observa a dificuldade em mensurar um
efetivo dano ao patriménio cultural decorrente de modificacbes ndo autorizadas no bem
tombado, pois a tutela do patriménio cultural € um bem juridico difuso. Logo, dificil também
€ mensurar auséncia de dano na hip6tese de uma obra ndo autorizada de inicio ser aprovada
apos a sua execucdo (o que poderia afastar a cominacdo de infracdo administrativa).

Para RABELLO (2009), o dano mais grave que pode ser atingido é o valor cultural,
que ¢ “inestimavel”. Sendo assim, RABELLO (2009, p. 121) coloca como parametro a
cobranca de multa os gastos (“as condigdes materiais”, o que entendo de forma ampla, pois

também ha despesas com recursos humanos) a restauracdo do bem, mesmo que ndo seja
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integral (0 que pode ser uma saida ao apontamento de NOIA (2006) de que é dificil mensurar
0 dano a um bem difuso).

Em casos mais graves de destruicdo total, a penalidade sai da esfera civil para a penal,
aplicando-se os artigos 165 e 166 do Cddigo Penal (RABELLO, 2009, p. 121). O primeiro
dispositivo trata do prejuizo de mutilagdo do bem e o segundo da alteragdo do ambiente
protegido sem autorizagdo (0 que pode inferir na responsabilidade da vizinhanga de bem
tombado).

Por fim, outro ponto levantado por MACHADO (1986, p. 89)* é que sendo a licenca
obrigatoria, a sua ndo concessdo pelo 6rgdo de conservacao ao patriménio poderia ensejar um
pedido de indenizacdo ao Poder Publico pelo proprietario com o fundamento de
desapropriacdo indireta.

Art. 18. Sem prévia autorizacdo do Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional,

ndo se podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer construgdo que lhe impeca ou reduza a

visibilidade, nem nela colocar anincios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a
obra ou retirar o objéto, impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento do valor do
mesmo objéto.

A vizinhanca do bem tombado também é chamada de entorno.

Sobre o conceito de vizinhanca, ha legislacbes estaduais e mesmo estrangeiras que
definiram um critério objetivo de distancia da vizinhanga do bem tombado, sem, porém,
fixarem parametros uniformes.

A legislacdo paulista, por exemplo, instituia um patamar minimo de 300 metros
circundantes do bem tombado por meio do artigo 137 do Decreto n°® 13.426/1979 (esta norma
foi alterada pelo Decreto n® 48.137/2003 que orienta o tamanho do entorno conforme a
Resolucdo do Tombamento, ou seja, conforme o caso individual).

Segundo RABELLO (2009, p. 126), o artigo 18 do Decreto-Lei n° 25/1937 deixa em
aberto a extensdo de vizinhanga, 0 que condiciona a autorizacdo casuistica do Orgao
competente. Esse poder discricionario € amplo, mas essencialmente técnico.

Na prética, o 6érgdo competente define os critérios de conservacdo pela vizinhanca a
partir da categoria, tamanho e espécie de bem. Ocorre que na maioria das vezes esse quadro

néo é desenhado pelo 6rgéo.

** Diz MACHADO (1986, p. 89):
(...). O proprietario podera administrativamente ou judicialmente tentar provar a desnecessidade da
limitacdo determinada ou que a sua imposi¢do anula por completo, ou em grande proporcéo, o direito de
propriedade. Judicialmente seria proposta acdo indenizatéria pois a acdo do Poder Publico estaria
concretizando desapropriagdo indireta.
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Acentua-se, assim, que a definicdo de vizinhanca é o ponto de referéncia a
legitimidade do ato administrativo. Decisdes que misturem diferentes critérios, deixando de
demonstrar mudancas de paradigma e de posi¢Ges técnicas podem ser questionadas como
arbitrarias (RABELLO, 2009, p. 124).

A autoridade administrativa, muitas vezes também, pode editar atos normativos nos
quais estabelece os critérios objetivos adotados a definicdo de vizinhangca do bem tombado.
Nesse caso, a autoridade pode se referir a norma geral a cada aprovacdo sem alongar a sua
motivacdo. O ato normativo, assim, vincula as decisdes da autoridade e apenas com a edicao
de um novo ato é possivel revoga-lo (RABELLO, 2009, p. 125).

A pergunta que se faz, porém, é se seria exigivel alguma obrigacdo a vizinhanca na
hipdtese de ndo ser definida? RABELLO (2009, p. 126) responde que sim desde que haja um
consenso social de que o prédio é indubitavelmente vizinho. Do contrario, se houver a
necessidade de uma abordagem técnica, a obrigacdo passa a ser exigida a partir da
manifestacdo do 6rgdo competente.

Da perspectiva do direito urbanistico, MACHADO (1986) aponta a necessidade de o
dispositivo ser expresso quanto a obrigatoriedade de sua definicdo (lida nesse caso como uma
medida de zoneamento urbano ou rural).

Sendo assim, apesar de MACHADO (1986, p. 59) elogiar o artigo 18 do Decreto-Lei
n® 25/1937 quanto a auséncia de um limite, ele defende a requisicdo obrigatoria de um plano
urbanistico ou rural onde se localizaria essa area de prote¢do cultural (conhecida como “area
de entorno”).

Essa lacuna da norma seria um fator de conflito entre as licencas dos trés entes da
Federacdo. Diz MACHADO (1986, p. 59):

Dessa forma, fica incerta a zona de protecdo, gerando subjetivismo da
Administracdo Puablica e até conflitos entre as licencas e autorizaces
municipais, estaduais e federais.

MARCHESAN (2010, p. 118-119), contudo, critica a auséncia de um limite minimo
legal de protecéo do entorno. Ela acredita que esse pardmetro traria maior seguranca juridica e
reforcgaria a funcdo reguladora dos 6rgéos de conservagdo, ainda que pudesse ser flexibilizado.
Outro ponto positivo seria a diminui¢do do poder discricionario administrativo com a fixacao
de um modelo de entorno.

MARCHESAN (2010, p. 119) concorda com MACHADO (1986) sobre a

possibilidade de o proprio Municipio inserir uma poligonal de protecdo em seu regime
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urbanistico por meio do Plano Diretor. Porém, ela observa que isso demandaria sucessivas
alteracdes legislativas para que o instrumento ndo se prove desatualizado, apesar de ter como
ponto favoravel a promocdo da seguranca juridica.

Outro ponto importante a discutir na norma trata do conceito de visibilidade e se ela
seria uma limitacdo suficiente. Afinal, a visibilidade é o principal efeito do tombamento ao
entorno. Nota-se que a interpretacdo do que seja visivel tomou contornos mais amplos nos
dias de hoje, levando-se em conta ndo apenas o aspecto fisico da coisa, mas também
harmonioso (como pintura, revestimento, volume, altura ou outro elemento arquitetdnico)
(MARCHESAN, 2010, p. 99-101).

O artigo 18 € lido assim como o cuidado com 0 ambiente que circunda o bem de modo

a valoriza-lo e compreendé-lo no espaco urbano. Diz RABELLO (2009, p. 122-123):

O conceito de visibilidade, portanto, ampliou-se para o de ambiéncia, isto ¢,
harmonia e integracdo do bem tombado a sua vizinhanga, sem que exclua
com isso a visibilidade literalmente dita.

Nas palavras de MARCHESAN (2010, p. 103) com base no ensinamento de
MACARRON*, o entorno tem a funcéo de contextualizar o bem cultural, que continua
dialogando com o seu espaco fisico e a memdria da populacdo sem ser, portanto, um elemento

isolado que néo representa mais a vida do local onde se situa:

A preservacdo de um entorno coerente com o bem cultural, além de ser
fundamental para conservar sua autenticidade e sua historia, ajuda a manter a
memoria dos habitantes do local onde esse se situa, favorecendo os sentidos
de identidade e pertencimento, os quais contribuem ao equilibrio emocional
da populacgéo e melhor qualidade de vida.

MARCHESAN (2010, p. 120)*" conclui, portanto, que o Decreto-Lei n° 25/1937
merece uma regulamentacdo mais detalhada sobre area de entorno para que possa ser
efetivamente aplicado.

Sobre vizinhanga ainda se tem a ddvida: em que momento os efeitos ao entorno do

bem tombado passam a valer?

| ** MACARRON, Ana. Conservacién del patrimonio cultural. Madrid: Ed. Sintesis, 2008, p. 144.
" MARCHESAN (2010, p. 120):

O fato ¢é que a legislacdo infraconstitucional brasileira a respeito da tutela do
patriménio cultural imobiliario diz muito menos do que deveria e, apesar do vigor apresentado
pelo Decreto-Lei n° 25/37, verdadeiro simbolo de resisténcia contra a hipertrofia do direito de
propriedade, j& merece uma ampliagdo para acompanhar a evolugéo técnica do tema.
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O tombamento é um ato administrativo que gera obrigacGes ndo apenas ao proprietario
do bem como a vizinhanga (artigo 18 do Decreto-Lei n® 25/1937). Mas, ndo existe uma
previsdo de notifica-la. Contudo, é de observar-se que 0s vizinhos podem ter interesse no
processo de tombamento.

RABELLO (2009, p. 69) reconhece o interesse da vizinhanca pelo tombamento, afinal
esse ato administrativo gera efeitos sobre o exercicio do direito de propriedade dela também.
De acordo com o Decreto-Lei n°® 25/1937, ndo existe recurso proprio para terceiros se
manifestarem sobre o tombamento. Mesmo assim, como € garantido constitucionalmente o
direito de peticdo (artigo 5°, inciso XXXIV, alinea a da CF/1988), terceiros podem apresentar
argumentos quanto ao mérito e a legalidade do ato administrativo. Ocorre que, o 6rgéo
técnico ndo é obrigado a avaliar sua argumentacéo.

E mais, como as limitacbes a vizinhanca podem ter implicacbes econdmicas, €
importante definir o momento em que passam a valer: notificacdo ao proprietario/ possuidor
do bem tombado (tombamento provisorio) e inscricdo no Livro do Tombo (tombamento
definitivo) (RABELLO, 2009, p. 70).

Como observacdo, MARCHESAN (2010, p. 119) escreve que a notificacdo se perfaz
com a expedicdo regular e ndo com o recebimento efetivo ao proprietario, que poderia usar
esse momento como estratégia de inviabilizar o tombamento.

Assim, com vistas a demora de que o procedimento administrativo pode durar
(segundo SANTOS*, apud MARCHESAN, 2010, p. 120), pois 0 bem em questdo é uma
propriedade imdvel e que se protege de um arcabouco de formalismos e solenidades, a
protecdo do entorno a partir do tombamento provisério seria a medida mais adequada.

Diante do interesse da vizinhanca em funcéo do tombamento, ja que a medida pode ter
implicacdes diretas no exercicio do direito de propriedade, ha autores, porém, como PIRES
(1994, p. 145), que sustentam a necessidade de notificacdo especifica aos vizinhos.

PIRES (1994, p. 161) defende ainda que as restricbes ao entorno s6 comecariam a
valer com a averbacdo do tombamento em suas matriculas imobiliérias, baseando-se na
disposicdo da instituicdo e eficacia dos direitos reais sobre imdveis do Cadigo Civil.

Contudo, para MARCHESAN (2010, p. 121) esse posicionamento ndo faz sentido,
pois nem para a eficacia do tombamento provisorio se condiciona a averbagdo, alem de

reduzir sem fundamentacdo os efeitos do tombamento provisorio.

* SANTOS, Antonio Silveira Ribeiro dos. Areas do entono do imével tombado. Disponivel em:
<http://www.aultimaarcadenoe/artigo83.htm>. Acesso em 20 ago. 2009.
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Na mesma orientacdo, GUIMARAES (2009, p. 211) analisa o contexto fatico em que
muitas vezes o proprietario e os vizinhos se opdem ao tombamento para determinar que 0s
efeitos da servidao se iniciam desde a abertura do processo administrativo (tombamento
provisorio). E, ela vaia além, ao defender os efeitos desde os “(...) primeiros estudos do objeto
a ser tombado” (inventario). Isso com vistas a salvaguarda do bem cultural e de seu entorno.

Mais um ponto de muita polémica doutrinaria diz respeito a obrigatoriedade de
averbacéo do entorno.

Para MACHADO (1986, p. 59) € necessario que haja a averbacdo do tombamento nas
matriculas dos bens vizinhos. PIRES (1994, p. 145) entende nesse mesmo sentido, ela
defende que os proprietarios de imoveis vizinhos ao bem tombado sejam notificados e que o
tombamento seja inscrito em suas respectivas matriculas, pois a medida interfere na
constituicdo do direito de propriedade.

PESTANA (2011, p. 785-786) defende o registro do tombamento na matricula dos
bens imdveis a fim de proteger interesses de terceiros a ndo ser que o tombamento seja uma
limitacdo genérica e abstrata.

Tanto é assim que, em caso de tombamento ndo-genérico, PESTANA (2011, p. 786)
cita o Provimento n°58/1989 da Corregedoria Geral do Estado de S&o Paulo (estabelece
Normas de Servicos relativas aos Cartorios Extrajudiciais), que no seu Capitulo XX, Secéo II,
alinea “b”, item 76.2 estabelece a possibilidade em averbar as restricdes aos bens imoveis
vizinhos ao bem tombado ou mesmo integrante de um patriménio cultural.

Nas palavras de MIRRA (2011, p. 1249), verifica-se uma alteracdo do exercicio do
direito de propriedade pelos vizinhos, 0 que torna conveniente o registro imobiliario desses
bens para que a conservacgdo seja mantida (maior publicidade, ciéncia a futuros adquirentes).

Diz o autor:

H4&, sem davida, uma inovacédo fatica e juridica na situacdo de imdveis da
area de entorno decorrente do tombamento do imdvel vizinho, em relagéo a
gual convém seja dada publicidade registral.

Sendo assim, para o registro da matricula do tombamento provisério ou definitivo
tanto ao bem tombado quanto aos bens do entorno, exige-se a certiddo do processo
administrativo.

Resta classificar ainda a natureza juridica da restricdo ao entorno do bem

tombado.
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Citando Pontes de Miranda, PIRES (1994, p. 162-163) classifica como servil
administrativa a obrigacdo do entorno do bem tombado, sendo um direito de vizinhanca nao
previsto no direito das coisas (direito civil).

Com base nos estudos de DI PIETRO (2008, p. 134-135)*°, NOIA (2006, p. 132)
classifica a obrigacdo de cuidado do entorno do bem tombado também como uma servidao
administrativa. Sendo assim, a vizinhanga serviente atenderia as exigéncias de conservagdo do
bem tombado dominante.

Ja MARCHESAN (2010, p. 117) aponta ainda a possibilidade de assemelhar a
limitacdo administrativa a um 6nus real, de cunho propter rem. Pois o usuario do bem vizinho
(seja proprietério, possuidor ou locatario) é obrigado a respeitar as restricdes impostas ao
gozo do imovel.

Para RABELLO (2009, p. 127-139), porém, essa limitacdo administrativa se projeta
aos direitos de uso e gozo da propriedade vizinha sem caracterizar uma servidao
administrativa. Posic¢ao essa que concordo, uma vez que entendo ser a natureza da restricdo ao
exercicio do direito de propriedade ao titular/ possuidor do bem tombado uma limitacdo
administrativa, por uma questao de igualdade e coeréncia, entendo também que a restri¢do ao
entorno do bem tombado também é uma limitacdo administrativa por implicar nas faculdades
do direito de propriedade (a intervencdo do Estado decorre do poder-dever de tutelar o
patrimonio cultural e ndo em um novo direito de propriedade). Faco a ressalva apenas que
considero essa limitacdo administrativa uma nova espécie, pois foge do padrdo das limitacdes
ao instituir uma restricdo objetiva e especifica ao processo individual (e ndo genérico) de
tombamento.

Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que ndo dispuzer de recursos para proceder as
obras de conservacao e reparacdo que a mesma requerer, levara ao conhecimento do Servico
do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena
de multa correspondente ao dobro da importancia em que for avaliado o dano sofrido pela
mesma coisa.

8 1° Recebida a comunicacgao, e consideradas necessarias as obras, o diretor do Servigo do

Patrimdénio Histérico e Artistico Nacional mandara executd-las, a expensas da Unido,

* Diz DI PIETRO (2008, p. 135):

Trata-se [0 efeito do tombamento aos imoveis vizinhos] de serviddo administrativa em
que o dominante é a coisa tombada, e serviente, os prédios vizinhos. E serviddo que resulta
automaticamente do ato do tombamento e impde aos proprietarios dos prédios servientes
obrigacdo negativa de ndo fazer construcdo que impega ou reduza a visibilidade da coisa
tombada e de ndo colocar cartazes ou andncios; a esse encargo ndo corresponde qualquer
indenizac&o.
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devendo as mesmas ser iniciadas dentro do prazo de seis mezes, ou providenciara para que
seja feita a desapropriacéo da coisa.

§ 2° A falta de qualquer das providéncias previstas no paragrafo anterior, podera o
proprietario requerer que seja cancelado o tombamento da coisa.

8 3° Uma vez que verifiqgue haver urgéncia na realizacdo de obras e conservagdo ou
reparacdo em qualquer coisa tombada, podera o Servico do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional tomar a iniciativa de projeta-las e executd-las, a expensas da Unido,
independentemente da comunicacgao a que alude éste artigo, por parte do proprietario.

E possivel concluir que o Decreto-Lei n° 25/1937 visa & obrigacdo de o proprietario
conservar o bem tombado. Nessa linha, o artigo 19 exige que o proprietario comunique 0
orgdo competente caso ndo tenha fundos a conservacdo. A omissao € punida com multa em
funcdo do dano sofrido (0 que suscita de novo a discussdo pautada no artigo 17 sobre a
dificuldade em inferir o valor do dano).

Em relacdo as obras de conservagédo, o proprietario do bem tem dever de empreendé-
las. Citando José Cretella Janior, NOIA>® (2006, p. 121) explica que essa obrigacdo
decorre da caracteristica dupla de o proprietario ser ao mesmo tempo titular do bem e
ser uma espécie de “agente publico” por envolver uma relacio administrativa. Como
titular do dominio, o proprietario exerce direito absoluto sobre o bem; ja como administrador,
deve respeitar a finalidade de interesse publico que circunda o bem. Eis a citacdo de José

Cretella Janior®*:

(...) atingido pela relagdo de administracdo, o proprietario é dominus e
administrator. Como dominus, a atividade do proprietario sobre o bem
devera ser absoluta, como administrador, o bem ndo esta mais vinculado a
vontade ou personalidade do agente, mas a finalidade impessoal e objetiva a
que essa vontade deve servir, porque administracdo designa, também, em
direito publico, a atividade de que néo é proprietario.

Ademais, defende MACHADO (1986, p. 73) que o Poder Judiciario pode ser chamado
a revisar as razdes da Administracdo Publica quanto a necessidade ou ndo de obras, ainda que

o0 dispositivo ndo preveja um recurso judicial.

%0 Remete-se & discussdo travada no artigo 7° do Decreto-lei n® 25/1937 neste estudo acerca do tombamento de
uso/destinacdo especifica. 1sso porque para NOIA a funcdo publica do proprietario poderia levar a concluir a
uma obrigacdo fechada sobre o uso desse imoével, o que parte da doutrina repudia (RABELLO, 2009 e NOIA,
2006) e outra parte concorda (ARAUJO), conforme explicado no dispositivo retro.
L CRETELLA JUNIOR, José. Regime Juridico do Tombamento. Revista de Direito Administrativo, v. 112, p.
50.
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A questdo sobre a disponibilidade de o proprietario investir recursos a restauragdo do
bem tombado também pode ser polémica (RABELLO, 2009, p. 119). Por exemplo, a obra
tanto pode ser cara, pois 0 bem tombado se encontra em estado de deterioracdo avancado
quanto porque o proprietario agiu com negligéncia a manutencdo de modo que néo tenha mais
recursos a conservacdo do bem. Neste caso, ainda que o Poder Publico financie o restauro, o
proprietéario respondera pela divida em raz&o do ilicito praticado pela negligéncia.

A principio as obras em propriedade privada sdo de responsabilidade do titular.
Contudo, o Decreto-Lei n® 25/1937 previu exce¢des ao financiamento e execucdo pela
iniciativa publica tendo em vista o valor cultural do bem, que é o ponto além do interesse
particular em conservar a obra.

S&o as excecdes previstas no artigo 19: o proprietario ndo tem recursos financeiros
para proceder a obras (8 1°) e ha urgéncia em realiza-las (8 3°). Nessas hipoteses, o Poder
Publico pode intervir sem autorizagdo do proprietério.

Sobre as diferentes medidas de conservacdo (manutencdo doméstica, restauracao,
recomposicao e intervencdo), ALVES (2010, p. 182) sugere uma visdo mais interdisciplinar
entre o direito e a arquitetura para orientar melhor a gestdo publica e privada do patriménio
cultural.

Frisa-se que se o proprietario tiver recursos a execucao da obra, devera paga-la mesmo
que a titulo de ressarcimento ao Poder Publico. O pagamento de multas dos artigos 17 e 19,
contudo, tém finalidades diferentes da obrigacdo principal de reparar o dano, que é a
finalidade da lei de recompor o bem mutilado. Ou seja, a multa administrativa tem carater
coercitivo e ndo isenta o0 cumprimento da obrigacédo principal (RABELLO, 2009, p. 120).

Vé-se ainda que a multa deve ser calculada em fun¢do do “valor do dano”, o que
suscita nova remissao ao que fora discutido nos comentéarios ao artigo 17.

Art. 20. As coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do Servico do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional, que podera inspeciona-los sempre que for julgado
conveniente, ndo podendo 0s respectivos proprietarios ou responsaveis criar obstaculos a
inspecao, sob pena de multa de cem mil réis, elevada ao débro em caso de reincidéncia.

Art. 21. Os atentados cometidos contra os bens de que trata o art. 1° desta lei s&o
equiparados aos cometidos contra o patriménio nacional.

Ao proprietario, conquanto, além da obrigacao de ndo danificar o bem, impera o dever
de conserva-lo. Por isso, caso terceiros causem prejuizo ao bem, é obrigacdo do proprietéario

denunciar a agressao para que as autoridades competentes tomem as medidas cabiveis. As
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autoridades tém o dever de fiscalizar, mas isso ndo imiscui a responsabilidade de tutela do
proprietério, que pode concorrer mesmo que de modo indireto ao ilicito (RABELLO, 2009, p.
114-115).

O ilicito nesse caso é administrativo (RABELLO, 2009, p. 115). Uma norma legal
cuja infragdo pode decorrer de acdo ou omissdo. E uma norma objetiva de Direito
Administrativo que pode responsabilizar o proprietario do bem, terceiros e o Poder Publico.
Por tratar-se de responsabilidade objetiva, s6 poderia ser afastada na ocorréncia de forca
maior ou caso fortuito, ou na auséncia de nexo de causalidade entre o dano e o acusado.

CAPITULO IV: DO DIREITO DE PREFERENCIA
Art. 22. Em face da alienacdo onerosa de bens tombados, pertencentes a pessdas naturais ou
a pessodas juridicas de direito privado, a Unido, os Estados e 0os municipios terdo, nesta
ordem, o direito de preferéncia.
§ 1° Tal alienacdo ndo sera permitida, sem que préviamente sejam os bens oferecidos, pelo
mesmo preco, a Unido, bem como ao Estado e ao municipio em que se encontrarem. O
proprietario devera notificar os titulares do direito de preferéncia a usa-lo, dentro de trinta
dias, sob pena de perdé-lo.
§ 2° E nula alienagdo realizada com violagdo do disposto no paragrafo anterior, ficando
qualquer dos titulares do direito de preferéncia habilitado a sequestrar a coisa e a imp0r a
multa de vinte por cento do seu valor ao transmitente e ao adquirente, que serdo por ela
solidariamente responsaveis. A nulidade sera pronunciada, na forma da lei, pelo juiz que
conceder o sequestro, o qual s6 serd levantado depois de paga a multa e se qualquer dos
titulares do direito de preferéncia ndo tiver adquirido a coisa no prazo de trinta dias.
§ 3° O direito de preferéncia ndo inibe o proprietario de gravar livremente a coisa tombada,
de penhor, anticrese ou hipoteca.
8 4° Nenhuma venda judicial de bens tombados se podera realizar sem que, préviamente, 0s
titulares do direito de preferéncia sejam disso notificados judicialmente, ndo podendo os
editais de praca ser expedidos, sob pena de nulidade, antes de feita a notificagéo.
8 5° Aos titulares do direito de preferéncia assistira o direito de remissdo, se dela néo
lancarem mao, até a assinatura do auto de arrematacéo ou até a sentenca de adjudicacéo, as
pessbas que, na forma da lei, tiverem a faculdade de remir.
8 6° O direito de remiss@o por parte da Unido, bem como do Estado e do municipio em que
0s bens se encontrarem, podera ser exercido, dentro de cinco dias a partir da assinatura do

auto do arrematacdo ou da sentenca de adjudicacdo, ndo se podendo extrair a carta,
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enquanto néo se esgotar éste prazo, salvo se o arrematante ou o adjudicante for qualquer dos
titulares do direito de preferéncia.

O direito de preempcdo € exercido pelos trés entes politicos na seguinte ordem
conforme o caput do artigo 22 do Decreto-Lei n® 25/1937: Unido, Estados e Municipios. Esse
direito deve ser conferido, portanto, aos trés entes e ndo somente ao ente que determinou o
tombamento, por exemplo.

O que MACHADO (1986, p. 91) critica é o curto prazo (30 dias), segundo o §1°, que
0s trés entes politicos tém a exercer tal direito. I1sso porque essa decisdo deve passar antes pelo

crivo de um érgdo técnico colegiado. Diz o autor:

O prazo previsto na lei ndo foi feliz. Trinta dias para exercer a preempgéo ou
preferéncia é tempo muito curto, uma vez que notificados os titulares da
preferéncia, estes passardo 0 exame do caso para o 6rgdo do defensor do
patrimdnio cultural que, em geral, sendo de natureza colegiada, ndo pode
decidir de imediato.

Outra davida levantada por MACHADO (1986, p. 91) trata do direito de condominio.
Afinal, na venda de bem indivisivel a priori ndo deve ser preferido o condémino ao estranho
(artigos 504 e 1.322 do Cédigo Civil de 2002).

No entendimento de MACHADO (1986, p. 91) seria mais razoavel se pensar do
direito de preferéncia ao Poder Publico e ndo ao condémino por causa do interesse social pelo
bem tombado (com base no artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro/
Decreto-Lei n® 4.657/1942.) e também por causa da edicdo posterior do Decreto-Lei n°
25/1937 em relacdo ao Codigo Civil de 1916.

Isso porque é de se alertar que o raciocinio de MACHADO (1986, p. 91) foi
formulado nos anos de 1980. Com a edicdo do Codigo Civil de 2002, é de perguntar se 0
autor manteria ou ndo seu entendimento. De qualquer forma, pesa o0 argumento de
especificidade da norma sobre tombamento e de seu interesse publico com o objetivo de
empreender a fungéo social do bem cultural.

Sobre o valor a ser ofertado, NOIA (2006, p. 115) observa que deve ser igual para 0s
entes politicos e para o adquirente particular por forca do principio de equivaléncia que
decorre do direito de preferéncia (ou seja, o proprietario que transfere seu bem ao Poder
Publico néo fica em prejuizo patrimonial).

E possivel que a Administracdo Publica adquira parcialmente o bem tombado. Nesse

caso, a norma ndo € clara em possibilitar que o adquirente denuncie o contrato por
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impossibilidade de realizar seu objeto nem que o alienante tenha direito a um ressarcimento
pelo prejuizo gerado. Mesmo assim, NOIA (2006, p. 115) expressa que 0 proprietério-
alienante pode fundar um pedido de ressarcimento com base no artigo 37, paragrafo 6° da
CF/1988 (responsabilidade objetiva do Estado).

Ainda, segundo NOIA (2006, p. 115-116) a doutrina interpreta a palavra alienacdo
para fins de direito de preferéncia como uma alienagdo onerosa. Discute-se assim se esse
direito incidiria no caso de permuta. Parte entende que nédo, pois ndo envolve um acerto de
preco, mas apenas uma troca de uma coisa por outra. E, parte entende que sim, pois nao
importa o0 preco em si, mas apenas uma compensacao do patriménio do alienante.

Por fim, o § 2° do artigo 22 do Decreto-Lei n°® 25/1937 determina que a auséncia de
notificacdo ao Poder Publico motiva a nulidade da alienacdo do bem tombado. Para
MACHADO (1986, p. 92), institui-se assim uma visdo publicita da propriedade em
detrimento de uma posicdo privatista (em que a Unica possibilidade seria o pedido de
indenizacgéo).

Nesse mesmo sentido, MALUF (2008, p. 220) reforca que nos termos do artigo 166,
inciso 1l do Cédigo Civil de 2002 o direito de preferéncia ndo exercido gera a nulidade do
negdcio juridico por ilicitude do objeto. O negdcio juridico ndo é anulavel, portanto, com a
possibilidade de indenizacdo em perdas e danos.

2.2.2.11.9.2 Decreto-Lei n° 3.866/1941

Decreto-L ei n°® 3.866 de 29 de novembro de 1941

Artigo unico. O Presidente da Republica, atendendo a motivos de interesse publico,

podera determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por qualquer legitimo
interessado, seja cancelado o tombamento de bens pertencentes a Unido, aos Estados, aos
municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito privado, feito no Servi¢co do
Patriménio Historico e Artistico Nacional, de acordo com o Decreto-Lei n® 25, de 30 de
novembro de 1937.

Em seu Unico artigo, confere-se poder de extin¢cdo do tombamento pelo Presidente da
Republica de oficio ou em grau de recurso de forma coerente ao interesse publico, que deve
ser posterior ao processo de tombamento (RABELLO, 2009, p. 63).

RABELLO (2009, p. 63) defende que se o interesse publico se referir ao mérito do

tombamento, o 6rgdo administrativo poderia fazer uma revisao de sua medida. Mas se for um
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interesse publico federal diverso que se contraponha a manutencdo do tombamento, o chefe
do Executivo € o arbitro mais indicado a essa ponderacao.

Em relacdo ao tema, MACHADO (1986, p. 81) critica ndo haver uma previséo legal
sobre o prazo. O autor entende, porém, que 0 prazo se equipara ao de contestacdo ao Orgao
técnico (15 dias) nos termos do item 3 do artigo 9° do Decreto-Lei n® 25/1937.

No Estado de Séo Paulo, e critério de admissibilidade de recurso da decisdo do
Secretario da Cultura ao Governador a existéncia de impugnacdo do tombamento apos a
notificagdo do proprietario (artigo 143, § 3° do Decreto n° 13.426/1979).

2.2.2.11.9.3 Reflexdes sobre a Normativa Federal

Um dos unicos pontos de convergéncia entre os doutrinadores diz respeito a mudanca
conceitual do tombamento em funcdo do artigo 216, caput da CF/1988. De acordo com o
caput do artigo 1° do Decreto-Lei n° 25/1937, os bens de interesse ao tombamento séo os de
valor historico-artistico e que sejam excepcionais. Uma visdo que resta superada pela
Constituicao por instituir como marco o valor cultural (mais abrangente que histérico-artistico
por incluir, por exemplo, um valor afetivo ou mesmo um bem natural de interesse social) e
que importe na formac&o da sociedade brasileira (independente de ser notavel/excepcional).

Faz-se necessario, portanto, alterar a norma infraconstitucional, apesar de tacitamente
ter sido revogada pelos estudiosos no tema.

Quanto ao tombamento dos bens publicos, parte da doutrina é favoravel a
possibilidade de impugnacao pelo proprietario. Posicdo essa adotada, pois o ente politico pode
ter razdes contrarias tanto a regularidade processual do tombamento quanto ao contetdo
técnico-politico para sua aplicacéo.

Prevé-se que essa discussdo tem maior probabilidade de ocorrer para tombamentos
aplicados em bens publicos de diferentes hierarquias. Afinal, é mais provavel supor que a
decisdo politica de deferimento do tombamento tende a ser desejada também pelos demais
Orgdos que compdem a mesma esfera de Poder.

Mas, de qualquer forma, a fim de garantir maior legitimidade do processo de
tombamento, considera-se necessario abrir espaco também para que 0 ente politico se
manifeste sobre a proposta de tombamento.

E vélido lembrar o comentério ao artigo 11 do Decreto-Lei n® 25 de que o tombamento
de bem publico estabelece uma restricdo a alienacdo mais severa do que determina a norma

civilista (artigo 100 do Codigo Civil de 2002) por legitimar apenas o cancelamento do
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tombamento pelo ente que o editou (Decreto-Lei n° 3.866/1941), isso porque se trata de uma
relacdo publica e ndo privada. Diante dessa consequéncia, da-se mais um argumento para a
possibilidade de o proprietario puablico poder impugnar a medida no curso de seu processo e
ndo apenas em fase de recurso da decisdo do Ministro da Cultura ou de um pedido de
cancelamento nos termos do Decreto-Lei n° 3.866/1941.

Aponta-se ainda que a principio o bem publico ndo correria riscos em funcdo da
aplicacdo provisoria do tombamento.

Outro ponto controverso trata da possibilidade de determinar um uso especifico do
bem. Para RABELLO (2009, p. 113) a admissdo dessa hipétese transformaria o tombamento
em uma serviddo administrativa, pois o uso ndo é um bem material (mével ou imdvel). J& para
NOIA (2006, p. 123-124) se o uso especifico implicar no sucesso do tombamento, o Poder
Publico deve intervir de algum modo (desapropriacdo, incentivo fiscal).

Porém, para ARAUJO (2010, p. 185-189) o uso poderia sim ser restringido tanto por
ser uma das faculdades do direito de propriedade quanto por poder ser lido como um direito
autbnomo (como o direito a moradia). Sendo assim, se se admite um rol de medidas sobre o
que se deve proteger, gerando uma obrigacdo negativa, pode-se pensar também que 0 uso
pode implicar diretamente na conservagéo almejada.

Firma-se, enfim, que essa questdo deve ser resolvida a luz do caso concreto. Isso
porque, sendo 0 uso uma das expressdes do direito de propriedade, é 16gico se pensar que,
dentre as obrigacbes negativas definidas pelo tombamento, uma delas possa limitar o uso
ideal para conservar o bem.

Assim, se essa medida implicar em um prejuizo excessivamente 0neroso ao
proprietéario, o Poder Publico pode ser chamado, como explica NOIA (2006), a desapropriar o
bem ou a conferir alguma medida de indenizacdo ou de compensacao.

O que se concorda com ARAUJO (2010), porém, é que ndo haveria impedimento a
principio de determinar um uso ideal, pois isso pode ser imprescindivel a conservacdo do bem
cultural.

No que diz respeito ao tombamento compulsério (de bens particulares), o Unico
momento que o proprietario do bem tem mais para se manifestar ocorre com o recebimento da
notificagdo do tombamento provisorio.

Considera-se essa abertura insuficiente, pois ao contrario de RABELLO (2009, p. 60),
classifica-se o parecer do Conselho Consultivo uma decisdo técnica e também politica. Sendo

assim, o mérito da decisdo ultrapassa a identificacdo do valor cultural do bem para orientar a
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decisdo final do representante politico de que o tombamento é a melhor medida dentre as
tutelas culturais possiveis (0 juizo do Ministro da Cultura serve mais para contrabalancar
outros interesses publicos e privados envolvidos do que para gerir o patrimoénio cultural —
matéria essa que compreende a especificidade do 6rgdo de defesa).

Com base nesse raciocinio, defende-se nova abertura do proprietario para que ele
possa se manifestar sobre o contetdo exaurido do processo, sobre a regularidade processual e
também possa demonstrar mais elementos de convencimento a decisao final e eminentemente
politica do Ministro da Cultura, que assumiria essa responsabilidade com maior legitimidade,
pois se intensificou a participagéo dos interessados.

Ademais, tendo em vista a Lei Federal n® 9.784/1999, que regula o processo
administrativo federal, alerta-se para o que dispde o artigo 56 sobre o recurso administrativo.
Afinal, em regra o administrando titular de direito ou que tiver interesse afetado de modo
direto ou indireto pelo processo (incisos I e 1l do artigo 58) tem legitimidade para interpor
recurso de decisdo administrativa a fim de discutir tanto a legalidade do ato quanto o seu
mérito (artigo 56).

Sendo assim, é de se esperar que o parecer do Conselho Consultivo possa ser
submetido a recurso, pois tal decisdo administrativa implica em uma restri¢cdo do exercicio do
direito de propriedade e tem fei¢do ndo apenas técnica como também de gestdo publica. Ainda
que o Ministro da Cultura esteja vinculado a decisdo técnica do parecer, o parecer favoravel
ao tombamento ja € uma sinalizacdo politica de como governar o patriménio cultural. Logo, a
fim de enriquecer o processo por meio do estimulo ao contraditorio das partes interessadas,
faz-se necessario tornar o processo um veiculo de maiores discussdes sobre o que e como
proteger o patrimonio cultural.

Esclarece-se ainda que todos os interessados que sejam atingidos direta e
indiretamente pelo processo de tombamento teriam direito a impugnar a medida nos termos
dos incisos | e Il do artigo 58 da Lei Federal n°® 9.784/1999. Importa dizer assim que 0
proprietario do bem tombado, os proprietarios dos bens que compdem o entorno do bem
tombado, o Ministério Publico e outros interessados afins deveriam ser chamados a se
manifestar acerca do parecer final do Conselho Consultivo.

Pensando na producdo de mais elementos técnicos e politicos a fundamentar o
processo de tombamento, cabe questionar também até que ponto a decisdo do Ministro da

Cultura deve estar vinculada ao mérito técnico desenvolvido pelo 6rgdo de defesa. Pois, 0
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processo em si poderia ser a fonte de fundamentacdo do representante politico e ndo apenas o
parecer do Conselho Consultivo.

De qualquer forma, ainda que se obrigue a fundamentacdo técnica do Conselho, a
nova abertura a impugnacao pelas partes envolvidas é salutar ao processo a fim de que o
Ministro da Cultura consiga contrapor melhor os interesses publicos e privados em uma
tomada de decisdo que lide mais proximo dos problemas sociais, econémicos, politicos a
conservacao do bem cultural.

Outro ponto que merece destaque no assunto de recursos trata dos prazos. 1sso porque
tanto ndo é definido o prazo de remessa do processo ao Conselho Consultivo apds a
manifestacdo do proponente pelo tombamento (item 3 do artigo 9° do Decreto-Lei n® 25/1937)
guanto ndo se estabelece um prazo para a homologacao do parecer do Conselho pelo Ministro
da Cultura (Lei Federal n° 6.292/1975).

Ainda que esses prazos ndo devam fugir do principio da razoabilidade, considera-se
importante também que a lei os defina a fim de alcancar um tratamento juridico isonémico
entre 0s processos bem como para evitar a ocorréncia de abuso de direito pela Administracao
Publica.

O artigo 18 do Decreto-Lei n° 25/1937 é mais um dispositivo que desperta bastante
discussdo doutrinaria sobre a necessidade ou ndo de mudanca. Trata-se dos efeitos do
tombamento a vizinhanca do bem tombado.

O primeiro ponto de discussdo se refere ao conceito de “vizinhanga”/“entorno”.
Alinha-se a posicdo de que esse conceito deve ser construido conforme a especificidade do
caso. Por mais que MARCHESAN (2010, p. 118-119) pense com cautela ao defender um
patamar minimo a caracteristica da area de protecdo do entorno, vé-se esse problema como
essencialmente técnico e que foge assim da seara da lei ao prever uma norma geral e abstrata
sobre o tema.

Sendo assim, considera-se a norma atual satisfatoria sobre esse ponto por deixar em
aberto o que seria “vizinhanga”.

Contudo, um ponto que merece revisdo no dispositivo se refere ao efeito do
tombamento a vizinhancga: o conceito de visibilidade.

Concorda-se com MARCHESAN (2010, p. 122-123) de que esse conceito de
visibilidade ndo esta mais adstrito apenas a uma limitacdo visual, pois outros fatores
(mobilidade urbana, construcdes ao redor, poluicdo sonora) podem interferir a conservacéo

satisfatoria do bem tombado. Logo, o conceito se ampliou para “ambiéncia”, termo esse que
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remete a ideia de contextualizar o bem nas diversas caracteristicas ambientais do seu espaco e
que possam influir em sua conservacao.

Nesse sentido, a norma precisa de uma atualizacdo para que preveja mais elementos
para fundamentar a decisdo administrativa (MARCHESAN, 2010, p. 120). Afinal, o
pardmetro atual se destina apenas & limitacdo visual da norma (construcgdes, anuncios e
cartazes).

O assunto dos efeitos ao entorno do bem tombado é tumultuado na discussdo
doutrinaria especialmente porque a norma nao prevé expressamente a possibilidade de
notificagdo e impugnacéo pelo entorno.

Para RABELLO (2009, p. 69), sendo o direito de peticdo uma garantia constitucional
(artigo 5°, inciso XXXIV, alinea a), a omissdo do Decreto-Lei n® 25/1937 sobre notificacdo e
impugnacéo da vizinhanca ndo seria um problema em si.

Posicdo essa criticada, pois como os efeitos ao entorno do bem tombado geram uma
limitacdo administrativa sui generis ao exercicio das respectivas propriedades, também se
considera importante notificar esses proprietarios, abrindo prazo para também impugnarem a
proposta de tombamento a fim de gerar maior envolvimento da comunidade atingida pela
medida e que tem, consequentemente, interesse pelo valor cultural identificado no bem.

Apesar de a notificagdo ndo representar o parecer final do Conselho, com a
fundamentacdo exauriente sobre o mérito do tombamento, entende-se de suma importancia
que estejam presentes as diretrizes basicas que norteiam o interesse técnico pela abertura do
processo de tombamento. Logo, se ha necessidade de delimitar efeitos ao entorno, é esperado
assim que a notificagdo apresente quais seriam os bens que comporiam o “entorno cultural”
do bem tombado.

Dessa forma, esclarece-se melhor que os efeitos ao entorno do bem tombado
comecariam a partir do tombamento provisério (notificacdo), medida essa emergencial a ser
ratificada pelo tombamento definitivo (inscri¢do no Livro do Tombo). E, para conferir efeitos
a terceiros, interessa também tornar obrigatéria a averbacdo do tombamento nos bens que
compdem o entorno do bem tombado.

Por fim, sobre o direito de preferéncia (artigo 22 do Decreto-Lei n® 25/1937), segue-se
a posicao de MACHADO (1986, p. 91) sobre a necessidade de ampliar o prazo para o0s trés
entes politicos poderem se manifestar. A norma confere o prazo de 30 dias, o0 que tende a ser
insuficiente ao se pensar que os trés entes politicos tém caracteristicas de gestdo complexas.

Em suma, estes sdo os pontos que suscitam uma atualizacdo da normativa federal:
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1) Mudanca conceitual do tombamento.

2) Possibilidade de impugnacao pelos proprietarios de bens publicos.

3) Possibilidade de haver tombamento de uso especifico.

4) Possibilidade de impugnacdo do parecer do 6rgdo administrativo de defesa do
patriménio cultural por todos os interessados (proprietario do bem tombado, dos
bens que compdem a vizinhanca etc) por entender essa decisdo como politica e ndo
apenas técnica.

5) Prazos:

a. Definigdo de prazo de remessa do processo ao Conselho Consultivo

b. Definicdo de prazo para homologagédo do parecer do Conselho Consultivo
pelo Ministro da Cultura.

c. Ampliacdo do prazo para os entes politicos exercerem o direito de
preferéncia.

6) Entorno do bem tombado:

a. Mudanca conceitual de visibilidade.
b. Obrigatoriedade de notificacdo a fim de conferir prazo para impugnacao.

c. Obrigatoriedade da averbacdo nos registros das matriculas.

2.2.2.11.10 Andlise da Legislacdo do Estado de S&o Paulo

2.2.2.11.10.1 Decreto n°® 13.426/1979

A Constituicdo Paulista segue o conceito ampliativo de patriménio cultural da Carta
Magna Federal (artigo 260) e institui no artigo 261 que o Conselho de Defesa do Patrimonio
Histdrico, Arqueoldgico, Artistico e Turistico do Estado de Sdo Paulo (CONDEPHAAT)
cuidard do acervo cultural do Estado.

A legislacdo paulista que desenha o processo de tombamento corresponde ao Decreto
Estadual n® 13.426/1979 em seus artigos 134 a 149. A norma foi promulgada pelo entdo
Governador Paulo Salim Maluf e no contexto de outro periodo ditatorial do Brasil. Neste caso
do regime militar (1964-1985).

Observa-se ainda que esse Decreto foi revogado pelo Decreto-Estadual n® 20.955/1983

com excecéo dos dispositivos que se referem ao processo de tombamento (artigos 134 a 149).
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De uma maneira geral, o processo estadual segue o processo federal com algumas
peculiaridades (algumas das quais ja foram adiantadas ao longo dos comentarios sobre a
legislacdo federal).

Decreto Estadual n°® 13.426 de 16 de marco de 1979
SEC;AO IV: DO PROCESSO DE TOMBAMENTO
Art. 134 - Os bens tombados ndo poderdo ser destruidos, demolidos, mutilados ou

alterados, nem sem prévia autorizacdo do Conselho, reparados, pintados ou restaurados, sob
pena de multa a ser imposta pelo mesmo Conselho de até 20 (vinte) por cento do respectivo
valor, neste incluido o do terreno, se for o caso, e, sem prejuizo das demais sancdes
aplicaveis ao infrator.

§ 1.° - Na hipotese de alienacdo onerosa dos bens referidos neste artigo, de
propriedade de pessoas naturais ou juridicas de direito privado, a Unido, o Estado e 0s
Municipios terdo nessa ordem, direito de preferéncia para aquisi¢ao, obedecido o processo
estabelecido para a espécie, pelo Decreto-Lei federal n° 25, de 30 de novembro de 1937.

§ 2.°- A alienacdo gratuita, a cessdo de uso, a loca¢édo ou a remocgao de qualquer bem
tombado, devera ser comunicada ao Conselho com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias.

§ 3.° - Os bens tombados, pertencentes ao Estado e aos Municipios sé poderdo ser
alienados, ou transferidos de uma para outra dessas entidades, comunicado o fato ao
Conselho.

8§ 4.° - No caso de transferéncia da propriedade do bem imoével tombado, inclusive por
sucessdo "causa mortis”, competird ao serventuario do Registro de Imdveis competente
efetuar, "ex-officio", as respectivas averbagdes, das quais dara ciéncia ao Conselho.

§ 5.° - Os bens tombados ficam sujeitos a inspecao periddica do Conselho.

8 6.° - Na hipdtese de extravia ou furto de qualquer bem tombado, o respectivo
proprietario devera comunicar a ocorréncia ao Conselho dentro de 15 (quinze) dias, sob
pena de multa de 20% (vinte por cento) do valor do bem.

Logo no caput do artigo 134, observa-se uma semelhanga com o artigo 17 do Decreto-
Lei n® 25/1937.

A diferenca nesse caso trata do valor aplicado a infragdo administrativa. Enquanto a
federal estabelece um teto de metade do valor do dano (um pardmetro que ja é de incerta
definicdo, conforme apresentado no comentério do artigo 17 do Decreto-Lei n° 25/1937); a

estadual, a de 20% do valor do terreno acrescido das demais san¢Ges cabiveis.
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Retomando as ideias veiculadas por NOIA (2006, p. 75-76), vé-se que a legislacéo
paulista aplicou uma sancéo diferente da federal. E de perguntar assim se essa sangéo atende
as necessidades regionais.

De qualquer forma, tem-se que a norma estadual estabelece um parametro mais
objetivo e que suscita menos questionamentos do que a federal, apesar de incorrer no risco de
onerar menos 0 agente infrator.

No § 1° do artigo 134, o dispositivo repete o direito de preempcéao da venda do imovel
tombado, fazendo referéncia expressa ao artigo 22 do Decreto-Lei n® 25/1937.

No 8§ 2° do artigo 134, chama a atencdo que o proprietario devera comunicar 0
Conselho até mesmo sobre a locagdo do bem em no minimo trinta dias. Ndo h& um
correspondente desse dispositivo na legislacdo federal, salvo quanto a transferéncia da
propriedade (artigos 11 e 22 do Decreto-Lei n® 25/1937) e ndo sobre a posse.

Pode-se entender que o objetivo da norma é informar o Conselho quem é usuério do
bem tombado, ainda que ndo seja o titular permanente. Estendendo um ponto mais essa
leitura, a restricdo implica no direito de transferéncia/ disposi¢do do bem, porém, mais ainda,
no direito de uso sobre o bem.

Entendo dessa forma, pois tanto a cessdo de uso quanto a locacdo ndo modificam a
titularidade do bem tombado. Porém, mesmo assim, o Conselho pode ter interesse em
identificar o cessionario e o locador para fins de assegurar que os usuérios de fato do bem tém
ciéncia do estado de tombamento, o que facilita até mesmo eventuais apuracdes de
responsabilidade.

Considero essa norma um passo a mais que a legislacéo federal por se preocupar com
0 uso da propriedade. O Decreto-Lei n°® 25/1937 enxerga a restricdo da propriedade
direcionada ao titular (ainda que seja de possuidor com aparéncia de proprietario ou de titular
de imdvel vizinho).

Sendo assim, o dispositivo estadual, inclui expressamente o detentor nessa relacéo
juridica.

Outro ponto de diferenca entre a norma federal e estadual diz respeito ao momento de
comunicacdo ao Executivo. Enquanto o 8 3° do artigo 13 do Decreto-Lei n° 25/1937
determina que a transferéncia de dominio do bem tombado deve ser notificada
posteriormente ao IPHAN no prazo de trinta dias, a norma estadual (8 2° do artigo 134)
exige uma notificacdo prévia ao CONDEPHAAT a transferéncia de propriedade de bem

tombado no prazo de trinta dias.
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Uma observagdo que é citada por NOIA (2006, p. 125) e que, para mim, permite
concluir uma maior possibilidade de vigilancia e controle pela normativa estadual.

No 8§ 3° do artigo 134, ha evidente alusdo ao caput do artigo 11 do Decreto-Lei n°
25/1937 com a excecdo de que ndo se menciona os bens pertencentes a Unido. Um ponto
questionavel, pois induz a se pensar que um bem federal ndo pode ter interesse a cultura
regional ou local, o que em tese ndo impedimento algum.

No § 4° do artigo 134, mantém-se a preocupacao do 8 2° em informar o Conselho a
quem pertence o imovel de fato ou de direito. Nesse caso, o dispositivo exige que qualquer
que seja a sucessao (causa mortis ou inter vivos), a averbacdo na matricula do imovel devera
ser cientificada pelo Conselho.

No § 5° do artigo 134, observa-se um dever explicito de vigilancia do Conselho, que
estd obrigado a fazer inspe¢des periodicas do bem tombado. Uma exigéncia que se depde
tanto da prépria Constituicdo Federal (§ 1° do artigo 216) quanto do Decreto-Lei n° 25/1937
(primeira parte do caput do artigo 20). Porém, diferentemente da norma semelhante federal, a
estadual ndo determina uma sangdo em caso de o proprietario ou responsavel obstaculizar a
inspecéo.

No§ 6° do artigo 134, faz-se alusdo ao tombamento de bem maovel, o que nédo faz parte
do meu objeto de estudo.

Art. 135 - Nao poderdo ser tombadas as obras de origem estrangeira pertencentes a
representacdes diplomaticas ou consulares, empresas estrangeiras, casas de comércio ou que
também tenham vindo do exterior para exposi¢cao ou certames.

No artigo 135, repete-se a norma do artigo 3° do Decreto-Lei n® 25/1937 em que se
veda o tombamento de bem estrangeiro pertencente a reparticdo também estrangeira.

Art. 136 - O proprietario que ndo dispuser de recurso para proceder a obras de
conservacdo e reparacdo de que o bem tenha tombado necessite, deverd. comunicar a
circunstancia ao Conselho, sob pena de multa aplicada pela mesmo Conselho, observado o
disposto no artigo 6.° do Decreto-Lei n° 149, de 15 de agosto de 19609.

8§ 1.° - Recebida a comunicagéo, o Conselho mandaréa executar as obras necessarias.

§ 2.° - Omitindo-se o Conselho quanta as providéncias referidas no paragrafo
anterior, assistira ao proprietario o direito de pleitear o cancelamento do tombamento.

8 3.2 - O Conselho podera projetar e executar obras de conservacéo de bens tombados
independentemente de comunicagdo ou anuéncia do proprietario, uma vez comprovada a

urgéncia das mesmas.
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No artigo 136, novamente a infragdo aplicada pela legislacéo paulista difere da federal.
A semelhanca do Decreto-Lei n° 25/1937 em seu artigo 19, o proprietario do bem tombado
deve comunicar o Conselho caso ndo disponha de recursos a conservacdo do objeto sob pena
de ser responsabilizado, valendo também a vigéncia dos mesmos incisos.

Enquanto a legislacéo federal estabelece como referéncia de multa o dano (um critério
mais amplo conforme discutido no artigo 17 do Decreto-Lei n® 25/1937), a estadual utiliza o
valor do imdvel (um critério mais objetivo, porém que corre risco de ser inferior ao valor do
dano sofrido).

Observa-se ainda que o dispositivo do Decreto-Lei n°® 149/1969 trata da especificagdo
da multa, cujo valor pode variar entre 1% a 20% do valor do bem tombado sem impedir

eventual responsabilizacdo funcional criminal, civil.

Art. 6.° - O descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas pelo
presente Decreto-Lei acarretara multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte
por cento) do valor do bem tombado, a juizo do Conselho de Defesa do
Patrimonio Histdrico, Artistico e Turistico, da Secretaria de Cultura,
Esportes e Turismo, sem prejuizo de eventual responsabilidade funcional,
criminal ou civil.

Art. 137 — A Resolucdo de Tombamento prevera, no entorno do bem imével tombado,
edificacdo ou sitio, uma area sujeita a restricdes de ocupacdo e de uso, quando estes se
revelarem aptos a prejudicar a qualidade ambiental do bem sob preservacao, definindo, caso
a caso, as dimensdes dessa area envoltdria.

Paragrafo unico — Nenhuma obra podera ser executada dentro da area envoltéria
definida nos termos deste artigo sem que o respectivo projeto seja previamente aprovado pelo
CONDEPHAAT.

No artigo 137, houve uma modificacdo sobre o que se entende por entorno do bem
tombado. Antes a definicdo fixava o raio de 300 metros, e hoje o paragrafo Unico atribui ao
CONDEPHAAT a responsabilidade em estipular o entorno no caso concreto.

Art. 138 - Nenhuma obra - construcdo e loteamentos ou a instalacédo de propagandas-
painéis, disticos-cartazes, ou semelhantes - poderd ser autorizada ou aprovada pelos
Municipios em zonas declaradas de interesse artistico estadual ou na vizinhanga de bens
tombados, desde que contrariem padrdes de ordem estética fixados pelo Governo do Estado

§ 1° - A fixacdo dos padrdes referidos neste artigo sera objeto de decreto, por

proposta do Conselho por meio da Secretaria da Cultura.
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§ 2° - O estabelecimento das zonas de interesse turistico estadual far-se-& por decreto,
na forma prevista no paragrafo anterior ouvidos 0s municipios cuja area foi no todo ou em
parte, abrangida por essa zona.

Ainda em relacdo aos efeitos sobre a vizinhanca, o artigo 138 trata da manutencéo que
seria a “visibilidade” do artigo 18 do Decreto-Lei n° 25/1937, porém de modo mais
aprofundado. A legislac¢do estadual avanca ao se referir ao conceito de “ordem estética”, mas
ainda é timida ao exemplificar como possiveis intervencdes deletérias apenas as visuais.

Como ja se discutiu sobre a nocdo de visibilidade ampliou-se para o de ambiéncia, o
que se compreende ndo apenas a constituicdo fisica do entorno como também de integracéo
do espaco (ou seja, de que modo o contexto interfere a interpretacdo do bem tombado e vice-
versa). E essa amplitude de conceito, a legislacdo paulista ainda deixa a desejar.

Art. 139 - O tombamento se efetiva por Resolucdo do Secretario da Cultura e
posterior inscri¢cdo do bem tombado no livro proprio.

A luz da Lei Federal n° 6.292/1975, o artigo 139 exige deferimento do tombamento
por meio de uma Resolucdo do Secretario da Cultura. E, a inscricdo no respectivo Livro de
Tombo para comecar a gerar os efeitos definitivos. Nota-se, porém, que a norma nao exige
um registro na matricula do imoével, como o faz o artigo 13 do Decreto-Lei n® 25/1937.

Art. 140 - Para o tombamento dos bens mdveis e imdveis o Conselho mantera os
seguintes Livros de Tombo:

| - Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnogréafico e Paisagistico;

Il - Livro do Tombo das Artes Aplicadas;

[11 - Livro do Tombo das Artes;

IV - Livro do Tombo das Artes Populares;

V - Livro do Tombo Historico.

8§ 1° - No Livro do Tombo Arqueologico, Etnografico e Paisagistico serdo inscritos 0s
bens de valor arqueoldgico e etnografico e os monumentos naturais paisagisticos.

§ 2° - No Livro do Tombo das Artes Aplicadas as obras que se incluirem na categoria
de artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

8 3° - No Livro do Tombo das Artes as obras nacionais ou estrangeiras de valor
pictorico, escultdrico e arquitetonico.

8 4° - No Livro de Tombo das Artes Populares, os bens relacionados com as

manifestagdes folcloricas, caracteristicas de épocas e regides do Pais e do Estado.
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§ 5° - No Livro de Tombo Histdrico, os objetos de interesse historico e as obras de
arte historica.

Sobre os Livros de Tombo, o artigo 140 da legislacdo paulista cria o Livro de Tombo
das Artes Populares separado do Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico,
comparando com o artigo 4° do Decreto-Lei n® 25/1937, que inclui essa categoria de Arte
Popular no Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico.

O interessante desse novo Livro é fazer mencdo ao anteprojeto de lei do escritor Mario
de Andrade, pois havia a proposta de proteger o folclore, o que ndo foi admitido no Decreto-
Lei n® 25/1937.

Diferentemente da normativa estadual, o anteprojeto de Méario de Andrade de 1936
ndo visava proteger apenas 0s bens materiais, mas especialmente o patriménio imaterial que
decorre do folclore nacional e estrangeiro (na redacéo original o folclore se manifesta como:
“musica popular, contos, historias, lendas, superstigdes, medicina, receitas culindrias,
proverbios, ditos, dansas dramaticas etc.”).

Nota-se assim a preocupacdo do escritor em proteger ao maximo a diversidade cultural
brasileira, o que foi um ponto muito criticado na época cuja consequéncia foi adotar uma
norma que restringia o patriménio cultural em bens matérias de valor historico-artistico
notaveis e excepcionais.

Conclui-se, entdo, que a norma estadual avanca a tutela da diversidade cultural
brasileira por considerar o folclore um objeto de interesse ao tombamento. Critica-se apenas
gue a norma poderia fazer referéncia ndo apenas ao folclore nacional como também ao
estrangeiro, pois, sendo o Brasil um pais de alta demografia de imigrantes, é de esperar a
influéncia estrangeira em nossa cultura.

Art. 141 - O tombamento dos bens pertencentes a pessoas naturais ou juridicas de
Direito Privado, inclusive ordens de instituicdes religiosas, far-se-4 voluntaria ou
compulsoriamente e, no caso de bem movel, os atos respectivos serdo averbados no Registro
de Titulos e Documentos.

No artigo 141, faz-se uma distingdo entre tombamento voluntario e compulsério de
bens de propriedade privada como o faz o artigo 6° do Decreto-Lei n® 25/1937.

E possivel vislumbrar uma diferenca de consequéncias entre as espécies de
tombamento, ainda que seja obrigatoria a participacdo do Secretario de Cultura em todos os

processos.

155



A diferenga de procedimento entre o tombamento voluntario do compulsorio, portanto,
é que enquanto este exige um parecer do Conselho a apreciacdo pelo Secretario (0 § 2° do
artigo 143 ndo esclarece se esse parecer deve ser favoravel ou se pode ser contrario ao
tombamento), aquele desobriga o parecer do Conselho, sendo remetido diretamente a
aprovacao (e ndo homologacéo) do Secretario da Cultura (§ 1° do artigo 143).

Art. 142 - O tombamento de bens inicia pela abertura do processo respectivo por
solicitacdo do interessado ou por deliberacdo do Conselho, tomada <ex-officio>

Paragrafo Unico - A deliberacdo do Conselho ordenando o tombamento ou a simples
abertura do processo assegura a preservacao do bem até decisdo final da autoridade, pelo
que o fato sera imediatamente comunicado a autoridade policial sob cuja jurisdicdo se
encontre 0 bem em causa para os devidos fins.

Quanto ao momento inicial de efeitos do tombamento provisorio, pelo artigo 142
entende-se que comecaria da deliberacdo do Conselho pela ordem do tombamento ou da
abertura do processo e ndo da notificacdo do proprietario como determina o artigo 10 do
Decreto-Lei n® 25/1937.

Tem-se assim uma ideia mais nitida de que a notificacdo ndo seria um marco de
citacdo do proprietario tal qual a participagdo do réu em um processo litigioso. Uma visao
defendida por RABELLO (2009, p. 66-68). A decisdo do Conselho ja seria um indicativo da
verossimilhanga e da necessidade imediata em gerar os efeitos iniciais do tombamento.

De outro lado, pensando no principio universal do contraditorio, seria de se esperar
uma possibilidade em fixar o tombamento provisorio com a ciéncia/ “oitiva” do proprietario
do bem ou da vizinhanga. Momento esse que inicia eventual manifestagcdo do proprietario em
funcdo de alguma irregularidade no procedimento, por exemplo.

Outra observacdo pertinente do dispositivo consta em seu paragrafo Gnico. Afinal, ha
previsdo expressa de que o Conselho deve informar a autoridade policial competente sobre a
ocorréncia do tombamento. Apesar de teoricamente ser uma redundancia, essa norma obriga
um cuidado a mais de precaucdo e de seguranca a integridade do bem.

Art. 143 - Quando a iniciativa do tombamento de bens ndo partir de seus
proprietarios, serdo estes notificados, para, se o quiserem, contestar a medida no prazo de 15
(quinze) dias.

8 1° - N&o ocorrendo contestacdo, sera o tombamento submetido a aprovagdo do
Secretario da Cultura e uma vez publicada a Resolu¢do no <Diério Oficial>, imediatamente

inscrito no Livro do Tombo;
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§ 2° - Contestada a proposta, 0 Conselho se manifestard, encaminhando o processo a
apreciacao final do Secretario.

§ 3° - Da decisédo do tombamento em que houve impugnagdo caberd recurso ao
Governo do Estado.

No artigo 143, desenham-se as etapas do processo do tombamento cujo prazo de
resposta do proprietario € o mesmo do processo federal (15 dias) — item 1° do artigo 9° do
Decreto-Lei n° 25/1937.

Como ja foi adiantado nos comentarios ao artigo 141, os § § 1° e 2° do artigo 143
determinam os procedimentos diferentes entre os tombamentos voluntarios e compulsorios,
respectivamente (no primeiro ndo ha necessidade de parecer do Conselho e no segundo esse
parecer € obrigatério).

Ocorre que, diferentemente da lei federal cujo procedimento estéa insculpido no artigo
1° da Lei n° 6.292/1975, a decisdo do tombamento do Secretario da Cultura consiste em uma
“aprovacgdo” (§ 1° do artigo 141) e ndo em uma “homologacao”.

E importante acentuar essa nomenclatura, pois sendo o ato do Secretario da Cultura
uma aprovacao e nao homologacdo, ele tem liberdade para vincular sua decisdo afastado do
Conselho e mesmo solicitar novas diligéncias a respeito do valor cultural.

Ainda que isso possa tornar 0 processo mais inseguro por nao estar certo qual o valor
cultural identificado no bem ou mesmo conduzir a um desvio maior de funcdo do processo ao
camuflar o valor cultural do bem, o critério de “aprova¢do” e ndo de “homologacdo” nao
deixa de ser interessante, pois se abre mais espaco de participacdo de outros agentes de
formacdo, como o proprio proprietario do bem.

O importante em qualquer tombamento € a identificacdo do interesse cultural do bem,
mas esse resultado pode ser gerado por fontes diversas e ndo apenas a oficial do érgdo
técnico.

Sendo assim, acredito que como o Secretario da Cultura terd maior liberdade para
decidir até mesmo sobre a questdo técnica e ndo apenas politica do tombamento, resta
imperioso abrir um novo prazo para que o proprietario e os interessados se manifestam apds o
parecer final do tombamento. Com isso, 0 processo deve ser remetido ao Secretario da
Cultura, que terda maiores elementos a apoiar a sua deciséo técnica e politica.

No § 3° esclarece-se que a decisdo do tombamento compulsorio é passivel de recurso
ao Governador do Estado. Porém, persiste uma divida se a decisdo do tombamento voluntério

poderia ou ndo ser passivel desse mesmo recurso. Acredito que a impossibilidade de interpor
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recurso ao Governador na modalidade de tombamento voluntario pode configurar um
cerceamento a participacao do proprietario do bem no processo.

Afinal, o processo do tombamento voluntario pode se mostrar abusivo no seu curso e o
proprietario ou outro interessado pode ter interesse em questionar o procedimento ou mesmo
0 mérito do tombamento. Porém, como ndo apresentou “impugnagéo”, lhe poderia ser vedado
interpor um recurso ao Governo do Estado por falta de previsdo legal. Isso ndo é salutar para
o0 devido processo legal.

Art. 144 - O tombamento de bens pertencentes ao Estado ou aos Municipios se fara
compulsoriamente comunicada, obrigatoriamente, a iniciativa da medida ao Orgdo
interessado.

No artigo 144 faz alusdo ao tombamento de bem publico. De novo a norma ndo
menciona a possibilidade de tombar-se bem federal. E, semelhante ao que disp&e o artigo 5°
do Decreto-Lei n® 25/1937, o processo € compulsério, ou seja, ndo abre espaco a impugnacao
do ente politico.

Art. 145 - Serdo sumariamente arquivadas as propostas de tombamento ndo sejam
devidamente instruidas e justificadas.

No artigo 145, evoca-se que 0 processo administrativo deve ser fundamentado sob
pena de arquivamento. Porém, com base em uma leitura literal, observa-se que a norma se
refere apenas a proposta de tombamento.

Art. 146 - A abertura do processo tombamento, quando da iniciativa do proprietario,
ou notificacdo deste nos demais casos, susta desde logo, qualquer projeto ou obra que
importe em mutilagdo, modificagéo ou destruicdo dos bens em exame.

No artigo 146, é possivel entender uma consequéncia do tombamento provisorio ja
mencionado no artigo 142. Segundo o artigo 146, a edicdo de tombamento impede quaisquer
obras que descaracterizem o bem.

Art. 147 - Para as transgressdes das obrigacdes impostas por este Decreto, para as
quais ndo sera prevista penalidade especifica, 0 Conselho podera aplicar multas no valor de
1 (um) a 20% (vinte por cento) do bem tombado sem prejuizo de eventual apuracédo de
responsabilidade funcional, criminal ou civil.

No artigo 147, ha uma previsdo genérica de sancdo administrativa caso algum
dispositivo infringido ndo especifique qual penalidade aplicar. A norma mantém o pardmetro

de se referir ao valor do bem e ndo do dano ocasionado.
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Art. 148 - O Conselho divulgard em publicacdo oficial, anualmente atualizada a
relacdo dos bens tombados do Estado.

No artigo 148, especifica-se o dever de o Conselho prestar informagdes anuais sobre o
acervo de bens tombados pelo Estado.

Art. 149 - Os bens tombados na area do Estado pela Diretoria do Patriménio
Historico e Artistico Nacional serdo inscritos nos Livros do Tombo respectivos, a fim de se
beneficiarem com obras e iniciativas do Conselho respeitada a legislacdo federal aplicavel a
especie

Finalmente, no artigo 149, tem-se uma nova referéncia ao tombamento de bem
publico. Neste caso a iniciativa em tombar parte da Diretoria do 6rgdo técnico, mas, em
termos de consequéncias, segue-se 0 mesmo rito, devendo o bem ser inscrito no Livro do

Tombo.

2.2.2.11.10.2 Reflexdes sobre o Decreto n° 13.426/1979

De uma maneira geral, a norma estadual segue a federal quanto ao procedimento e aos
efeitos. A disposicdo da legislacdo estadual segue uma organizacdo diferente da federal,
poréem. Por exemplo: os artigos 141, 144, 149 tratam de tombamentos de bens privados e
publicos, mas estdo distantes uns dos outros (a norma federal trata em dois artigos continuos:
5° e 69); os artigos 142 e 146 tratam do tombamento provisorio e suas consequéncias, mas
também estdo distantes entre si, 0 que dificulta a leitura (esses dispositivos se equiparam ao
artigo 10 e seu paragrafo Gnico da norma federal).

Como pontos positivos da legislacdo estadual, tém-se:

a) 8 2°do artigo 134 em que se exige a comunicacdo ao Conselho sobre o uso da
propriedade (cessdo de uso e locacao do bem),

b) § 4°do artigo 134 em que se exige a ciéncia do Conselho das atualizacdes da
matricula do imovel,

c) Inciso IV do artigo 140 em que se faz referéncia ao folclore,

d) Artigo 142 em que se define a deliberagéo do Conselho e ndo a notificagdo do
proprietario como marco inicial do tombamento provisorio,

e) Paragrafo Gnico do mesmo artigo em que se firma o dever de vigilancia em
conjunto com a autoridade policial;

f) Artigo 148 sobre o dever de manter as informagdes em dia.

Ja como pontos divergentes entre a norma federal e estadual, tém-se:
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a) 8§ 3°do artigo 134 e o artigo 144 que ndo fazem referéncia ao bem pertencente
a Unido, o que suscita a se pensar na impossibilidade de tombamento estadual
de bem federal,

b) Artigo 139 que ndo exige averbacdo matricular do tombamento definitivo,

c) Artigo 142 que fixa um marco diferente do tombamento provisorio, sem o
conhecimento/notificacdo do proprietéario do bem,

d) 88 1°e 2°do artigo 143 no qual se observa a natureza da decisdo da Secretaria
da Cultura como aprovacdo e ndo como homologacdo. Sendo assim, a
Secretaria pode tomar uma decisdo técnica diferente do Conselho. Isso é ainda
mais questiondvel no sentido que o proprietario do bem ndo participa em pé de
igualdade com o Conselho, mas apenas é chamado a se manifestar na fase
inicial do processo por meio da notificacdo do tombamento provisorio;

e) 8§ 3° do artigo 143 que limita admissibilidade do recurso ao Governador ao
tombamento compulsério (aquele que apresenta impugnacéo).

Esses pontos de divergéncia sdo problematicos no sentido de que a norma federal deve
ser lida como parametro a formacéo do instituto do tombamento de acordo com NOIA (2006,
p. 75-76).

Cita a autora de que as legislagcdes estaduais e municipais deveriam adequar-se com
normas proprias mais no sentido de atender as suas peculiaridades procedimentais ou de
infracdo, e ndo sobre o que seja o instituto do tombamento e de que forma o 6rgdo
administrativo se estrutura.

Assim, com base nessa defini¢do, resulta que os dispositivos que omitem o bem
federal de um possivel tombamento estadual (§ 3° do artigo 134 e o artigo 144) ndo condizem
com o propdsito de proteger ao maximo o patrimonio cultural do Estado.

E mais, que a inobservancia de registro matricular pelo artigo 139 do tombamento
definitivo implica em uma falha na publicidade irrestrita da medida (erga omnes), o que
representa um risco a direitos de terceiros.

Quanto ao artigo 142, porém, sobre o marco inicial de tombamento provisério entendo
que esse dispositivo trataria menos do instituto material do tombamento e mais de seu
procedimento processual. Assim, o momento de protecdo do bem cultural poderia ser
desenhado de modo diferente, desde que ndo se impeca a eventual impugnacdo do

proprietario do bem.
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J& em relagdo aos parégrafos do artigo 143 chama a atencdo dois pontos: primeiro (88
1° e 2°) a natureza de aprovacédo e ndo de homologagéo da deciséo da Secretaria da Cultura, o
que pode implicar em cerceamento de direito, pois 0 processo de tombamento € restrito a
participacdo do proprietario do bem, e depois (8 3°) a tendéncia de apenas admitir recurso ao
Governo do Estado de processo referente a tombamento compulsério, o que pode colocar em
risco o devido processo legal do tombamento.

Ou seja, dos cinco pontos de divergéncia entre a norma federal e estadual, apenas um
ponto seria tecnicamente admissivel.

Destaca-se ainda que a norma estadual ndo menciona a necessidade de notificacéo a
vizinhanca do bem tombado. Essa omissdo se torna mais problemaética em razdo do que seré
tratado abaixo sobre a possibilidade de averbar-se o tombamento na matricula do entorno.

Afinal, mesmo que a vizinhanc¢a possa participar do processo administrativo por um
direito constitucional a peti¢do, ndo ha uma previsao infraconstitucional para tanto, o que néo
impediu de a norma extrajudicial prever um efeito real ao entorno.

Vale ainda mencionar sobre a legislacdo paulista, 0 que a Corregedoria Geral de
Justica do Estado de Sdo Paulo orienta os oficios de registros de imoveis sobre a averbacdo de
tombamento em Provimento CG n° 37/2013.

Dessa forma, a sistemética do tombamento do Estado de Sdo Paulo dialoga também
com a normativa dos servigos extrajudiciais de registro de imodveis e ndo apenas pelo Decreto
n® 13.426/1979.

Ja fora citado, com base nos ensinamentos de PESTANA (2011, p. 786), que 0s
registros dos bens imoveis localizados no entorno do bem tombado podem constar a medida.
Mas, o item 86 ndo se limita apenas a essa regra. Diz o dispositivo:

86. Os atos de_tombamento definitivo de bens imdveis, requeridos pelo
orgéo competente, federal, estadual ou municipal, do servigo de prote¢do ao
patrimdnio histérico e artistico, serdo registrados, em seu inteiro teor, no
Livro 3, além de averbada a circunstancia a margem das transcri¢cdes ou
nas matriculas respectivas, sempre com as devidas remissoes.

86.1. Havendo posterior transmissdo, "inter vivos" ou "causa mortis", dos
bens tombados, é recomendavel que o cartério comunique mediatamente o
fato ao respectivo 6rgéo federal, estadual ou municipal competente.

86.2. Poderdo ser averbados & margem das transcri¢cdes ou nas matriculas:
a) o tombamento provisério de bens imoveis;

b) as restricdes proprias dos imdveis reconhecidos como integrantes do
patrimoénio cultural, por forma diversa do tombamento, mediante ato
administrativo ou legislativo ou decisdo judicial;

c) as restricdes proprias dos imoveis situados na vizinhanca dos bens
tombados ou reconhecidos como integrantes do patriménio cultural.

161



(grifos nossos)

Tem-se que a norma aborda os pontos mais conflitantes pela doutrina no que se refere
ao registro imobiliario e ao tombamento (tombamento provisorio X tombamento definitivo;
tombamento do bem cultural e tombamento do entorno do bem cultural).

Além disso, a norma acrescenta a possibilidade de registro de bem cultural,
independentemente da existéncia de tombamento (item 86.2, alinea “b”).

A norma ainda repete o § 4° do artigo 134 do Decreto Estadual n® 13.426/1979 sobre a
necessidade de ciéncia do 6rgdo técnico a respeito da transmissao inter vivos ou causa mortis
de um bem tombado.

Comparando ainda com o Decreto Estadual, vé-se que a norma da Corregedoria se
refere ao tombamento das trés esferas de Poder, sem excluir a federal.

E de se concluir, assim, que em ambito estadual, vige um apelo a publicidade erga
omnes do tombamento por meio do registro imobiliario. Ndo apenas pode haver o registro de
tombamento definitivo (apesar de o Decreto Estadual ndo obrigar o registro), como também
de tombamento provisoério (do bem tombado e de sua vizinha) e de tombamento definitivo de
bens vizinhos.

Nesse sentido, dada a possibilidade de registro de bens circunvizinhos ao bem
tombado, seria esperado haver maior participacdo dos vizinhos interessados por meio da
chamada de notificacdo, o que hoje em dia, porém, ndo existe previsdo federal e estadual do
Estado de S&o Paulo.

2.2.2.11.11 Analise da Legislacdo do Municipio de Ribeirdo Preto-SP

2.2.2.11.11.1 Lei Complementar n° 2.211/2007

Descendo agora mais um degrau das esferas de Poder, é vigente em Ribeirdo Preto
sobre a matéria de patrimonio cultural a Lei Complementar n°® 2.211/2007.

De imediato, a primeira impressdo da legislacdo municipal em relacdo a estadual e
federal trata de sua edicdo em periodo mais recente. Espera-se com isso uma atualizacdo
melhor da norma, apesar de haver uma limitagdo constitucional (artigo 30, inciso 1X) em
impedir que o vereador divirja da sistematica federal ou estadual sobre o tema do patrimonio

cultural.

162



Sabe-se, porém, que a primeira legislagdo municipal a dispor sobre patriménio cultural
foi a Lei n° 2.508/1971. Esta foi suplantada pela Lei n°® 7.521/1996, e que foi finalmente
revogada pela atual Lei Complementar n° 2.211/2007.

A Lei Organica do Municipio atualizada até 26 de abril de 2014 veicula em seu
parégrafo Unico do artigo 182 que uma lei devera ser editada para assegurar 0 mecanismo de
protecdo do patrimonio da cidade (cujo conceito no caput e nos incisos repetem o caput e 0S
incisos do artigo 216 da CF/1988).

Sobre o processo de tombamento municipal, sdo destacaveis os seguintes dispositivos:

Lei Complementar n°2.211 de 24 de agosto de 2007
Art. 15 - N&o serdo passiveis de tombamento os bens de origem estrangeira,

pertencentes a representacdes diplomaticas e/ou consulares.

No artigo 15, alude-se ao artigo 3° do Decreto-Lei n® 25/1937 e ao artigo 135 do
Decreto Estadual n® 13.426/1979, em que se proibe o tombamento de bens de origem
estrangeira, pertencentes a reparticbes também estrangeiras.

Art. 16 - O tombamento devera recair, de oficio, sobre os bens ja tombados pelo
Poder Publico Federal e Estadual.

No artigo 16, aplica-se o tombamento imediato de bens municipais tombados pela
Unido ou pelo Estado. Tem-se assim uma presuncdo de interesse local pela origem do bem,
um critério que suplantaria a discricionariedade de decisdo do Corpo Técnico.

Art. 17- O processo de tombamento sera iniciado por qualquer interessado,
protocolando-se o pedido com as devidas justificativas junto a Secc¢ao de Protocolo Geral da
Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto.

No artigo 17, aponta-se que 0 processo pode ser provocado por qualquer pessoa, desde
que de modo justificado e destinado a Prefeitura Municipal.

Art. 18 - A partir do pedido de tombamento protocolado o CONPPAC/RP podera
acolher ou negar o tombamento mediante resolucdo, devendo a mesma ser publicada no
Diario Oficial do Municipio, e devendo o proprietario do bem ser devidamente notificado por
meio de correspondéncia.

No artigo 18, do pedido de tombado, o 6rgdo técnico do Municipio (Conselho de
Preservacdo do Patrimonio Cultural do Municipio de Ribeirdo Preto - CONPPAC/RP) acolhe
ou ndo a proposta. Caso concorde com o tombamento, este edita uma resolucdo a ser
publicada no Diario Oficial bem como notifica o proprietario sobre a medida (exige-se uma

notificagdo por correspondéncia).
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Tem-se, assim, um dever em motivar o tombamento ainda provisério. E, se acrescenta
a publicidade da medida por vias oficiais (uma notificacdo publica além da correspondéncia
ao proprietario-interessado).

Art. 19 - A partir da data da resolucdo do CONPPAC-RP, acolhendo o tombamento,
0 bem em exame, em regime de tombamento provisério, tera 0 mesmo regime de protecdo
especial de bens tombados em definitivo, até deciséo final da autoridade competente para tal
mister.

§ 1° - O tombamento definitivo devera efetivar-se mediante decreto do poder executivo
municipal no prazo maximo de 1 (um) ano, contado a partir da data da publicacdo da
resolucdo de tombamento provisorio do CONPPAC/RP, findo o qual o tombamento
provisorio caducara.

§ 2° - As resolugdes de tombamento provisorio que tenham sido constituidas de
acordo com a Lei Municipal n® 7521/96, caducar&o no prazo de 1 (um) ano a contar da
vigéncia da presente lei.

No artigo 19, desenha-se o procedimento do tombamento provisorio.

Neste caso, 0 ponto mais polémico do dispositivo se refere ao § 1°. Afinal, este fixa
um prazo de “validade” de um ano do tombamento provisorio. Apesar de a primeira vista
parecer que o processo de tombamento deve ter duragdo de um ano, na verdade a medida
cautelar representada pelo tombamento provisério que tem esse tempo de duracao.

Realca-se que o tombamento provisorio decorre da resolugdo do Conselho
(diferentemente da legislacdo federal, e mesmo entendimento da estadual, que coloca como
marco inicial a simples abertura do processo ou a deliberagdo do Conselho)®?, mas a contagem
do prazo decadencial inicia-se com a publicacdo dessa resolugdo (entendida como a
publicacdo na imprensa nos termos do paragrafo Gnico do artigo 20).

Sendo assim, pode existir um intervalo entre a edicdo da resolucdo e sua publicacdo
pelo Conselho. Lapso esse em que se ja asseguram os efeitos do tombamento provisorio e que
nada interfere na contagem do prazo decadencial de acordo com o § 1° do artigo 19.

Acredito que a realizacdo da notificacdo do proprietario e da publicacdo da resolucédo
deveria ser feita tdo logo o Conselho decide pela abertura do processo, pois o préprio.

Contudo, é possivel observar que esse intersticio pode ser usado como uma forma de o

%2 Nesse sentido, vale a remissdo aos comentarios do artigo 142 do Decreto paulista n® 13.426/1979, em

que se comparam as legislagdes paulista e federal (artigo 10 do Decreto-lei n® 25/1937) a partir do entendimento
de RABELLO (2009, p. 66-68) quanto a caracteristica peculiar do processo administrativo.
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proprio Conselho alongar os efeitos do tombamento provisorio sem que esteja subjugado a
caducidade.

Dai a atencdo maior que deve ser dada a publicacdo da resolucdo tanto para fins de
notificacdo de qualquer pessoa interessada em impugnar a proposta de tombamento quanto
para fins de contagem do prazo decadencial do tombamento provisorio.

A critica da doutrina acerca da legislacdo federal e que pode ser estendida a legislagdo
paulista € que ndo existe um tempo de conclusdo ao tombamento definitivo. Ocorre que,
apesar do principio da eficiéncia administrativa, donde pode se depurar os principios da
razodvel duracdo do processo e da celeridade, ndo existe uma previsdo objetiva de quanto
tempo deve durar o processo administrativo do tombamento bem como do tombamento
provisorio.

O que a lei municipal propde é o tempo de duracdo do tombamento provisorio e ndo o
do processo de tombamento. Ou seja, da mesma forma que a legislacdo presume um risco de
danificacdo do bem, presume um tempo de persisténcia desse risco (um ano).

A critica que se faz, porém, reside justamente nessa presuncao. Estando o processo em
curso, seria mais prudente se pensar que passado um ano, ou o tempo que for, a
Administracdo Publica deveria justificar a manutencdo ou ndo do tombamento provisoério para
que se verifique a pertinéncia da medida.

Pode-se aferir que a imposi¢do de um prazo foi 0 modo encontrado para concluir o
guanto antes o processo de tombamento a fim de evitar prejuizos ao proprietario decorrentes
da incerteza do processo em curso. Porém, se a finalidade € proteger o bem cultural, ao invés
de se aplicar uma presuncéo de validade de uma medida cautelar a favor do proprietéario, seria
mais logico se pensar no dever da Administracdo Publica em justificar a pertinéncia ou a
desnecessidade do tombamento provisério.

O término do tombamento provisério de imediato como esta coloca em risco a
seguranca do objeto do processo. E positivo o balanceamento dos interesses publicos e
privados que o processo administrativo deflagra. Contudo, antes de se aplicar uma medida
favoravel ao proprietario é de esperar que o bem esteja a salvo até a conclusdo do processo
administrativo.

De qualquer, havendo risco ainda a protecdo do bem em carater provisorio, a
Administracdo Publica teria ainda legitimidade para aplica-la, uma vez que a medida
corresponde a um poder-dever do Estado em relagdo aos bens de interesse cultural. Ou seja, 0

Estado ndo pode se afastar da responsabilidade em salvaguarda-los em funcdo de uma
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aparente perda do direito de agir. Tratando-se de um poder de Império, afastam-se os efeitos
da decadéncia, ja que prevalece o interesse publico a tutela em contraponto a uma observancia
formal de prazo.>®

Em outras palavras, apesar de a norma nao orientar as providéncias possiveis, caso o
risco ainda esteja presente, € possivel que a Administracdo Publica reedite o tombamento
provisorio ou outra medida de urgéncia adequada. Questiona-se, assim, se a aplicacdo do
tombamento provisério implicaria em uma nova manifestacdo do proprietario, o que € de se
esperar ja que ele poderia tanto se manifestar contra a medida (procedimento e conteldo)
quanto a favor dela (isso poderia facilitar a concluséo de um tombamento definitivo).

Realca-se ainda em questionar se 0 prazo de um ano para a vigéncia do tombamento
provisorio é suficiente. 1sso porque se se observar a composi¢do do Corpo Técnico do 6rgéao
municipal de patriménio cultural, vera que participam dezoito membros e estes tém a funcéo
de instruir em conjunto as decisdes do 6rgdo (artigo 27). Sendo assim, a composicao é extensa
e, por isso, cria-se uma maior probabilidade do estudo do Corpo Técnico ndo ser concluido a
tempo de se encerrar 0 prazo de um ano do tombamento provisorio.

Vé-se gque a intencdo de equilibrar os interesses publicos e privados por meio do prazo
decadencial de tombamento provisorio da forma como foi desenhado cria uma chance séria
em gerar uma consequéncia negativa ao bem cultural. Por isso, dois pontos fundamentais
devem ser perguntados: por que a Administragdo Publica ndo decide da permanéncia do
tombamento provisorio? O prazo de um ano € suficiente para concluir o processo de
tombamento?

Art. 20 - O processo de tombamento seré proposto por resolucdo do CONNPAC/RP.

Paragrafo Unico - A resolucéo prevista no caput deste artigo devera ser publicada no
Diario Oficial do Municipio e em mais 2 (dois) jornais de grande circulacdo na cidade, da
qual cabera, no prazo de 15 (quinze) dias, a partir da data da publicacdo, direito a
impugnacédo por qualquer pessoa, fisica ou juridica, protocolado junto a Se¢do de Protocolo
Geral da Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto.

53 CAETANO, Fabiano de Lima. Prescricéo e decadéncia no ambito da Administragdo Ptblica e sua relagdo com
0 poder de império: alguns apontamentos. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/3185>. Acesso em 15 maio 2014.
Neste artigo, o autor diferencia Ato de Gestdo de Ato de Império a fim de explicar que para Atos de
Gestdo, a exemplo de negdcios juridicos, do Poder Publico pode incidir os efeitos do tempo pela prescricao e
pela decadéncia, porém, para Atos de Império esses efeitos se afastam dado o interesse publico em questdo que
sO pode ser protegido pela forca estatal. Nesse sentido, o autor defende a inaplicacdo do artigo 54 da Lei n®
9.784/1999 (decadéncia dos atos administrativo em cinco anos a favor do administrado) para Atos de Império do
Poder Publico.
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No caput do artigo 20, reforca-se que o processo de tombamento se inicia por
resolucdo do 6rgdo técnico. E, no pardgrafo Unico, tem-se a exigéncia da publicidade da
medida em Diéario Oficial junto com a circulacdo em jornais de reconhecimento na cidade.

Mantém-se a ideia de publicidade ampla do tombamento provisorio. Sabe-se que para
a doutrina essa é uma condicdo pacifica ao tombamento definitivo, mas divergente quanto ao
provisorio.

Ademais, no paragrafo unico, evidencia-se a possibilidade de qualquer pessoa (fisica
ou juridica), ndo necessariamente atingida direta ou indiretamente pelo processo, impugnar a
proposta de tombamento.

Porém, fazendo uma leitura combinada com o artigo 18, sabe-se que apenas o
proprietario do bem deve ser notificado do tombamento provisério por meio de uma
correspondéncia. Isso, portanto, pode suscitar a critica sobre a necessidade em notificar
devidamente todos os interessados pelo processo (principalmente os proprietarios do entorno
do bem a ser tombado).

O que fica confuso, porém, € o marco inicial de contagem de prazo para o proprietario
do bem impugnar o processo: seria do recebimento da notificagdo ou da publicacdo da
resolucdo na imprensa?

Apesar de a norma ndo ser expressa sobre esse assunto, acredito que seria do
recebimento da correspondéncia de notificacdo do processo em funcdo de uma interpretacdo
sistemética do caput do artigo 55°* da Lei Complementar Municipal n® 1.497/2003, cujo texto
repete o caput do artigo 59 da Lei Federal n® 9.784/1999, no qual se depreende de que o
prazo para interposi¢do de recurso administrativo € contado da “ciéncia ou da divulgacdo
oficial da decisdo” e, sendo mais a ciéncia um ato personalissimo obrigatorio ao proprietario
por meio da correspondéncia (artigo 18), esta prevalece.

Art. 21 - Os pareceres e resolucdes do CONPPAC/RP, de tombamento definitivo de
bens culturais devem ser embasadas em laudos técnicos, expedidos previamente pelo Corpo
Técnico e incluir as diretrizes de preservacao e utilizagdo conforme legislagédo vigente.

8§ 1° - Os pareceres técnicos, resolucdes e relatorios devem ser efetivados no prazo de
30 (trinta) dias salvo mediante justificativa prévia ao vencimento, acolhida pelo Presidente

do CONPPAC/RP, que podera prorrogéa-lo pelo prazo maximo de 60 (sessenta) dias.

> Art. 55 - Salvo disposicdo legal especifica é de 10 (dez) dias o prazo para interpor recurso administrativo,
contado a partir da ciéncia ou divulgacdo oficial da decisdo recorrida.
> Art. 59. Salvo disposicdo legal especifica, é de dez dias 0 prazo para interposicdo de recurso administrativo,
contado a partir da ciéncia ou divulgacdo oficial da decisdo recorrida.
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§ 2° - Os atos de mero expediente e/ou cotas de encaminhamento a outro 6rgéo
municipal deverdo ser praticados no prazo de 05 (cinco) dias.

No caput do artigo 21, esclarece-se o0 modo de fundamentacdo do tombamento
definitivo (pareces do Corpo Técnico bem como a especificagdo do que e como deve ser
conservado). Evidencia-se assim que a decisdo do CONPPAC-RP ndo € estritamente técnica
no sentido de identificar o valor cultural (imaterial) do bem, mas também de orientar quais
elementos do suporte material do bem sdo necessarios a protecao desse valor e de que forma
essa conservagdo deve acontecer.

E importante ressaltar isso porque questiono até que ponto a decisdo do 6rgdo de
protecdo do patriménio cultural é genuinamente “técnica’/cientifica. Afinal, o 6rgdo tem
liberdade de escolher quais sdo os elementos culturais desse bem por meio de uma
metodologia devidamente justificada. Porém, essa decisdo ndo deve estar desassociada da
realidade fatica do bem.

Em outras palavras, a melhor decisdo técnica a fim de angariar os resultados mais
satisfatorios € uma decisdo planejada ao que é possivel em curto, médio e longo prazo.
Entendo que uma decisdo técnica de um problema social é também uma deciséo politica
em funcéo das possibilidades de agéo e das finalidades sociais esperadas.

Mais um ponto de atengdo a este dispositivo trata da escolha de quem toma a “decisao
técnica”. Afinal, diferentemente das normas federal (art. 1° da Lei n°® 6.292/1975) e estadual
(artigo 142 do Decreto n° 13.426/1979), a abertura do tombamento municipal é decidida pelo
CONPPAC-RP e néo pelo seu Corpo Técnico (secdo semelhante aos Conselhos Consultivos
para os tombamentos federal e estadual e que sao responsaveis pelo parecer final da medida).

Tem-se assim que a norma municipal adota um elemento subjetivo diferente das fontes
normativas federais e estaduais (0 que pode suscitar questionamento sobre sua legalidade).
Porém, mesmo assim, esse desenho processual evidencia a caracteristica ainda mais politica
da decisao do 6rgdo de defesa do patrimdnio cultural.

Afinal, de acordo com a leitura do artigo 2° da lei municipal em estudo, sdo
competéncias do CONPPAC-RP além do inciso VIII acerca do poder de deliberacdo do
tombamento municipal, a definicdo de politicas culturais (inciso 1), de coordenacdo e
integracdo de atividades publicas referentes a essa matéria (inciso Il) — responsabilidades
essas que dependem de um juizo politico de conveniéncia e oportunidade.

Minha intencdo, assim, € acentuar que sendo o CONPPAC-RP um o0rgdo de

Administragdo Publica, mesmo a sua decisdo técnica sobre o valor cultural identificado no
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bem tombado apresenta uma feicdo politica. Pois, essa decisdo esta inserida no conjunto de
politicas culturais e mesmo das estratégias de acdo para alcancar a melhor defesa do
patrimonio cultural.

De qualquer forma, a palavra final Prefeito (artigo 23) € a que ganha maior
legitimidade politica por ser o representante eleito pela populagéo.

O que gostaria de levantar com essa reflexdo é a necessidade de nova participacdo do
proprietario em relacdo ao parecer final do CONPPAC-RP, pois seu Unico direito a palavra
nesse processo diz respeito ao tombamento provisorio.

Nesse sentido, acredito que o chefe do Executivo ganha mais elementos (técnicos e
politicos) para motivar sua decisdo essencialmente politica (baseada na conveniéncia e na
oportunidade) e quem também ndo deixa de ser técnica, pois 0 que importa para 0
tombamento € zelar pelo interesse pablico a Cultura.

Os parégrafos seguintes trazem exigéncias objetivas sobre o prazo de elaboracdo do
estudo do tombamento pelo Corpo Técnico e ndo propriamente da elaboracdo de uma resposta
do 6rgéo técnico a eventual impugnacdo do proprietario do bem tombado como estrutura o
item 3 do artigo 9° do Decreto-Lei n° 25/1937.

Assim, 0 § 1° exige que o Corpo Técnico realize o trabalho no periodo de trinta dias,
podendo ser prorrogado por no maximo sessenta dias se assim o presidente do érgdo técnico
anuir.

Ja no § 2°, verifica-se que o prazo maximo que um 6rgdo municipal pode ficar com o
processo é de cinco dias. Esse prazo é util, visto que o Corpo Técnico é composto de
secretarias municipais.

Art. 22 - Quando tratar-se de bem imdvel os pareceres e resolucdes deverdo incluir
caracterizacdo da delimitacdo de um espaco envoltério dimensionado caso a caso, por
estudos do Corpo Técnico.

No artigo 22, referenciam-se os efeitos ao entorno do bem imével tombado, que deve
ser uma decisdo casuistica e fundamentada pelo Corpo Técnico. Assim, ndo se adota 0
conceito de visibilidade ou de ambiéncia, devendo o Corpo Técnico definir quais sdo 0s
critérios a serem respeitados a conservacdo do entorno em funcdo do bem tombado.

Art. 23 - Examinadas as impugnacdes pelo Conselho, este decidird pela manutencdo
ou ndo da sua decisédo, mediante parecer fundamentado, podendo o CONPPAC/RP solicitar

novos laudos e pareceres do Corpo Técnico. Em caso de manutencdo do parecer pelo
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tombamento serd este encaminhado ao Prefeito Municipal para homologacdo mediante
decreto e inscri¢éo no livro de tombo.

| - Na falta de impugnacédo, o processo protocolado com parecer favoravel sera
encaminhado, de imediato, ao Prefeito Municipal, para homologacao e inscri¢cdo no livro de
tombo;

Il - O Prefeito Municipal poderd solicitar a revisao dos pareceres do CONPPAC/RP e
laudos do Corpo Tecnico antes de decidir pela homologacéo;

[l - O tombamento definitivo sera efetivado mediante decreto do poder executivo
municipal.

No caput do artigo 23, tem-se a decisdo final do 6rgéo técnico diante dos estudos do
Corpo Teécnico e da impugnacado do proprietario. O 6rgdo técnico pode solicitar novos pareces
técnicos. E, se o tombamento for deferido, a decisdo é direcionada ao Prefeito do Municipio
(e ndo ao Secretario da Cultural, que seguiria a l6gica federal e estadual), e que tem o poder
de homologar ou ndo a medida.

No inciso I, diz-se que se ndo houver impugnacao e se o parecer for favoravel, o
processo é remetido de pronto ao Prefeito sem que o Conselho se manifeste a respeito.
Observa-se ainda uma peculiaridade em relagdo ao tombamento “compulsorio” no sentido que
houve impugnacéo, apesar de todos os tombamentos exigirem uma fundamentacdo teécnica.
Afinal, enquanto o tombamento compulsorio passa pelo crivo também politico da viabilidade
do tombamento em relacdo a gestdo do patriménio cultural do Municipio pelo Conselho e
depois pelo crivo eminentemente politico do Prefeito, o tombamento voluntério passa apenas
pelo crivo politico do Prefeito (exige apenas o parecer do Corpo Técnico e depois é
encaminhado ao Prefeito).

Desenho esse que critico, pois como a gestdo do patriménio cultural é governada
especificamente pelo Conselho, vejo como necessaria a decisdo deste 6rgdo, que tem mais
capacidade para avaliar melhor sobre a aplicacdo do tombamento ou de outro instrumento de
tutela cultural. Firma-se a ideia, portanto, de que a decisdo politica do Conselho objetiva a
gestdo do patriménio cultural e a do Prefeito a administracdo de outros interesses publicos que
podem estar envolvidos no caso.

No inciso Il, chama-se a atencdo para a possibilidade de o Prefeito requer novos
estudos sobre a viabilidade do tombamento. Esse disposto abre um espago para uma
diligéncia do Prefeito sobre o contedo técnico e politico do tombamento, apesar de sua

decisdo ainda ter que estar vinculada ao parecer do CONPPAC-RP. Afinal, & semelhanca da
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norma federal (artigo 1° da Lei n°® 6.292/1975), a decisdo do Prefeito tem natureza de
homologacéo e néo aprovacao.

Ja no inciso 111, esclarece-se que o tombamento se transforma em definitivo por meio
de edicdo de um decreto municipal.

Art. 24 - No caso da efetivagdo do tombamento de bem imovel, o Prefeito Municipal
deverd ordenar o assentamento do respectivo decreto e resolugdo do CONPPAC/RP no
Registro de Imoveis; no caso de bem movel o assentamento sera realizado junto ao Registro
de Titulos e Documentos.

No artigo 24, verifica-se que com o tombamento definitivo, o proprio Prefeito deve
solicitar o registro do tombamento na matricula imobiliaria. Nao se evidenciam quais seriam
0s imoveis, se apenas o tombamento ou também o do entorno, o que é uma informacao
importante visto o que preleciona a norma extrajudicial do Provimento CG n° 37/2013 em que
obriga o tombamento matricular do bem tombado (item 86) e faculta o do entorno (item 86.2,
alinea “c”).

Observa-se ainda que, diferentemente do tombamento provisério que deve ser
publicado na imprensa oficial e em 2 jornais de grande circulacdo (paragrafo unico do artigo
20), ndo existe uma obrigagdo em publicar o tombamento definitivo nesses veiculos de
comunicagéo.

Mesmo que a inten¢do em dar publicidade na imprensa do tombamento provisério seja
chamar pessoas interessadas pela impugnacdo da medida e que a publicidade matricular tenha
alcance erga omnes, considero que a publicidade do tombamento definitivo na imprensa pode
ser uma forma de promover o bem cultural em si além de esclarecer a populacdo sobre o
patriménio cultural do Municipio, ou seja, com uma finalidade pedagdgica e de promogdo da
cidadania.

Art. 28 - Quando houver necessidade, em casos especificos, 0 CONPPAC/RP devera
solicitar a Secretaria Municipal da Cultura a contratacdo de servi¢cos de consultoria, através
de dotacdo especifica, para instruir tecnicamente processos de tombamento ou quaisquer
outras finalidades que se fizerem necessarias.

Em relacdo a realizacdo dos estudos, é interessante notar que o artigo 28 permite a
contratacdo de servigcos especificos por meio de autorizacdo da Secretaria da Cultura e a
pedido do Orgdo técnico. Vé-se que impera uma preocupacdo em empreender estudos

técnicos, mesmo que fora da capacidade pessoal do 6rgdo técnico municipal.
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Art. 30 - Em nenhuma circunstancia o bem tombado poderd ser destruido, demolido,
mutilado ou modificado.

No artigo 30, repete-se a primeira parte do caput artigo 17 do Decreto-Lei n° 25/1937
sem inferir, porém, o valor de uma multa em caso de descaracterizacdo do bem.

Art. 31 - O bem tombado sé podera ser reparado, pintado, restaurado ou de qualquer
forma alterado, mediante autorizagcdo do CONPPAC/RP a quem fara proceder por meio do
Corpo Técnico, a conveniente orientacdo e acompanhamento da execucdo, via pareceres e
laudos.

No artigo 31, repete-se a segunda parte do caput artigo 17 do Decreto-Lei n° 25/1937
sem inferir, porém, o valor de uma multa em caso de auséncia de autorizagdo a reforma do
bem tombado.

Observa-se também que a norma ndo se refere a eventual pedido de modificacdo da
area envoltoria do bem tombado. Situacdo essa que € mencionada no artigo 36, mas apenas
quando se refere a iniciativa do Poder Publico, sem nada apontar sobre qualquer interessado
em alterar esse espaco.

Art. 35 - Todos os bens imoveis tombados receberdo uma plaqueta com os dizeres
especificos: categoria do bem, nimero e data do decreto de tombamento, etc.

No artigo 35, a norma inova ao exigir a colocacdo de uma placa de aviso no bem
tombado imdvel. Tem-se assim uma publicidade externa e a vista dos transeuntes da condicao
especial do bem.

Contudo, é possivel discutir nesse dispositivo até que ponto a fixacdo de uma placa
representa uma poluicdo visual, sendo degradante ao bem, ou uma medida benéfica de
publicidade/informagéo.

Art. 36 - As Secretarias Municipais e demais 6rgdos da Administracdo Direta e
Indireta, com competéncia para concessdes de licencas, alvara e outras autorizacdes para a
construcdo, reforma, utilizacdo de prédio, desmembramento de terrenos, alteracGes
quantitativas e qualitativas do solo, em &rea de propriedade publica ou privada, deverdo
consultar previamente o Corpo Técnico antes de qualquer deliberacédo, em se tratando de
bens tombados e respectivas areas envoltorias.

No artigo 36, pode-se inferir uma nova perspectiva da norma a gestao urbana. Tem-se
uma obrigacdo de a Administracdo Publica Municipal Direta e Indireta consultar sempre o

Corpo Técnico antes de tomar uma decisdo que envolva o bem tombado e seu entorno.
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Apesar de a norma representar um avanco sobre a protecdo da &rea envoltdrio,
considero que a obrigatoriedade de pedido que altere esse espago deveria ser estendida para
qualquer pessoa e nao restrita a iniciativa publica como a norma expressamente dispde.

Artigo 37 - O Conselho, através do Corpo Técnico, devera integrar as comissoes de
estudos encarregadas do planejamento de politicas urbanas, a fim de integrar as diretrizes de
preservacao aos planos de desenvolvimento.

Ainda se pensando em direito urbanistico, o artigo 37 inclui a responsabilidade de o
Orgdo técnico sobre o patrimonio cultural do municipio (0o Conselho) em se pensar em
planejamento urbano (ou seja, uma visdo contextualizada do patrimdnio com a vivéncia e as
necessidades urbanas).

Esse dispositivo casa perfeitamente na ideia que expus nos meus comentarios ao artigo
21 de que a tomada 6rgdo de defesa do patriménio cultural ndo é uma decisdo estritamente
técnica, pois seu objeto de analise gera repercussfes fortemente sociais.

Sendo assim, o envolvimento do 6rgdo (veja que o dispositivo designa justamente o
“Corpo Técnico” de especialistas no assunto) a discussdo sobre planejamento urbano ¢
importante para que a Administracdo Publica integrada em suas se¢Ges tematicas consiga
elaborar melhor as solugdes as demandas sociais do Municipio.

Ademais, é possivel notar remissdo desse dispositivo ao artigo 2°, inciso XII do
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), pois, como ja comentado no tépico sobre esse
Estatuto, importa ao sucesso da politica urbana a preocupacdo com o Meio Ambiente
Cultural.

Art. 38 - O CONPPAC/RP devera realizar estudos e apresentar propostas, bem como
buscar e fornecer informacdes sobre leis e mecanismos de incentivo fiscal, a fim de propiciar
aos proprietarios de bens tombados, beneficios e outras compensacdes, visando garantir a
preservacao dos bens.

No artigo 38, a norma trata das medidas de compensacdo que o proprietario pode
usufruir em razdo do tombamento. Sabe-se que a priori, 0 tombamento nao € indenizavel, mas
pelo menos esta norma estimula pensar-se em outras possibilidades de ressarcimento que ndo
apenas a desapropriacao.

A critica que se faz em relacdo a norma abaixo citada € que ela induz a premissa de
que todo proprietario tem direito a uma compensacao. Apenas a analise casuistica sera capaz

de esclarecer sobre a necessidade de uma indenizagé&o.
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Outro ponto importante € que compensacdo é diferente de promocao a conservagdo do
bem tombado. E, talvez esta tenha sido a real intengdo do dispositivo, criar mecanismos de
incentivo e de vantagem a conservacdo do bem. Ainda assim, dentro dessa l6gica, ndo se deve
incluir apenas ferramentas econémicas como também politicas de educacéo, de cidadania.

Do contrério, fixa-se a méxima de que apenas o beneficio econémico pode ser usado
como uma politica de engajamento do proprietario a conservacdo do bem tombado, o que é
uma visdo reducionista do problema.

Art.. 39 - O CONPPAC/RP devera manter junto a Secretaria Municipal da Cultura, a
lista atualizada dos proprietarios de bens tombados para fins de comunicacdo sobre
atividades culturais dos 6rgdos de preservacao, sobre beneficios obtidos e correspondéncia
burocratica.

No artigo 39, tem-se uma semelhanca com o artigo 148 do Decreto Estadual n°
13.426/1979, dado o dever de o 6érgdo técnico atualizar as informacdes sobre a lista de bens
tombados dentre outros detalhes a Secretaria Municipal da Cultura.

Art. 40 - Na hipotese de alienacéo dos bens tombados, pertencentes as pessoas fisicas
ou juridicas de direito privado, a Unido, o Estado e o Municipio terdo direito de preferéncia
para sua aquisicao.

No artigo 40, repete-se o artigo 22 do Decreto-Lei n°® 25/1937 sobre direito de
preferéncia de aquisicéo pelo Poder Publico de bem tombado de propriedade privada.

Art. 41 - Sera facultada aos proprietarios dos bens tombados, a transferéncia do
potencial construtivo de imdveis preservados por lei municipal, na forma de lei especifica.

No artigo 41, faz-se uma alusdo ao artigo 35, inciso Il do Estatuto da Cidade sobre
faculdade da transferéncia do direito de construir. Trata-se de uma norma necessaria a eficécia
do Estatuto da Cidade, pois este exige a previsdo em lei municipal para viger a transferéncia.

E possivel questionar também sobre a possibilidade de os proprietarios dos bens que
compdem o entorno do bem tombado alienarem o potencial construtivo de seus imoveis, caso
0 tombamento implique na impossibilidade de exercé-lo.

Ademais, a regulamentacdo da transferéncia do direito de construir encontra-se na
Secdo Il (artigo 194 a artigo 200) da Lei Complementar Municipal n°® 2.505/2012, que dispde
de uso e parcelamento do solo de Ribeirdo Preto.

Dois pontos nessa norma merecem destaque.

O primeiro é gque a norma se refere ndo apenas ao bem tombado (sem nada mencionar

a area envoltéria) como também ao bem inventario (bem esse que ndo passou por uma
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restricdo administrativa, mas apenas por um estudo técnico acerca de seu valor cultural) no
inciso | do artigo 195.

E o0 segundo é que a norma (8 1° do artigo 196) condiciona a aplicagdo do recurso
financeiro obtido com a alienacdo do potencial construtivo a conservacdo do bem cultural, o
que é coerente com a norma de tombamento dada a obrigacéo de ele garantir a integridade do
bem (artigos 30 e 31 da Lei Complementar n® 2.211/2007). Mesmo assim, uma vez cumprido
esse dever, 0 uso desse recurso ndo se mostra mais vinculado.

Art. 42 - Sancbes e multas, sem prejuizo da eventual apuragdo de responsabilidade
administrativa, civil e/ou criminal, ser@o estabelecidas na forma das leis especificas.

No artigo 42, tem-se uma previsdo genérica de sancbes a serem criadas em uma lei
especifica. Mas, dada a omissdo legislativa municipal no assunto, € possivel se cogitar a
aplicacdo das normas federais e estaduais, j& que estas incidem uma aplicacdo subsidiéria,
conforme o artigo 44.

Art. 43 - A isencdo e/ou desconto no pagamento do imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana e da Taxa de Servicos Urbanos dos imdveis tombados pelo
municipio, serdo estabelecidas em legislacao especifica.

No artigo 43, faz-se um compromisso legislativo em criar uma norma de abatimento
do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana e de Taxa de Servigcos Urbanos
de bens tombados.

Art. 44 - Sera aplicada, subsidiariamente, a legislacdo federal e estadual, que
disponha sobre a matéria tratada na presente lei.

Como ja adiantado, no artigo 44, tem-se a aplicacdo subsidiaria das normas federais e
estaduais.

2.2.2.11.11.2 Reflexdes sobre a Lei Complementar n° 2.211/2007

% Artigo 196 - O Poder Executivo poderé autorizar a transferéncia do direito de construir correspondente a
diferenca resultante da subtracdo da area efetivamente construida no lote de terreno da area que poderia ser
edificada aplicando-se o gabarito basico e os respectivos recuos minimos, estabelecidos nesta lei, no caso de
imoéveis tombados ou inventariados integrantes do patriménio historico ou cultural do Municipio, verificadas as
determinacdes do CONPPAC-RP - Conselho de Preservacdo do Patrimdnio Cultural de Ribeir&o Preto.

8§ 1° - A autorizagdo da transferéncia do potencial construtivo dos imoveis, a que se refere o “caput”
deste artigo, levara em conta a necessidade de restauracdo do imovel a ser preservado, ficando seu proprietario
obrigado a aplicar os recursos oriundos da referida transferéncia, nas obras para preservacéo e/ou recuperagdo do
imével, devendo executa-la em conformidade com as diretrizes fornecidas pelo 6rgdo competente.

§ 2° - Os projetos de restauragdo e conservacdo dos imdveis integrantes do patriménio histérico ou
cultural deverdo ser aprovados pelas Secretarias Municipais de Planejamento e Gestdo Publica e da Cultura.

§ 3° - O descumprimento do disposto neste artigo sujeitard o proprietario do imovel as penalidades
contidas no artigo 228 desta lei.
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De uma maneira geral, a legislagdo municipal se organiza a semelhangca da norma
federal, porém néo discute alguns temas apresentados por ela.

N&o se sabe, por exemplo, quais sdo as especies de Livro de Tombo em ambito
municipal. Seriam as mesmas da legislacdo federal, ou estadual ou seriam diferentes?

Apesar de o artigo 16 prever um tombamento imediato de bem publico tombado pela
Unido ou pelo Estado, ndo se sabe como sera o processo de tombamento de bem publico
nunca tombado pelo Municipio. Assim, utilizando por base as normas superiores, conclui-se
que deve ser de oficio sem abertura a impugnacao.

Outra omissdo relevante diz respeito a transferéncia de bem publico tombado. E isso é
um ponto importante, porque diz respeito a um ponto de divergéncia entre a norma federal
(artigo 11: inclusdo de todos os entes politicos) e a norma estadual (8 3° do artigo 134:
omissdo de bem federal).

Como ja discutido a respeito da legislacdo estadual, defendo que o dispositivo estadual
seja materialmente invalido frente ao instituto do tombamento a ser espelhado pela legislacéo
federal. Sendo assim, a norma a ser seguida pelo Municipio sobre esse tema seria a federal.

Outro ponto ndo abordado pela legislacdo municipal trata dos recursos obrigatorios
despendidos pelo proprietario a conservacdo do bem (artigo 136 do Decreto Estadual n°
13.426/1979 e artigo 19 do Decreto-Lei n® 25/1937).

Esse é um ponto que chama bastante atengdo. E patente na norma uma obrigacdo em
ndo descaracterizar o bem (artigo 30), porém ndo se explicita a obrigacdo de o proprietario
empreender acdes diretas a conservacdo do bem tombado.

A legislacdo municipal prevé mecanismos de compensacdo ao proprietario a fim de
garantir a conservacdo do bem (artigo 38), mas nao deixa claro que esse objetivo é a condicdo
essencial dele permanecer com o titulo desde que cuide da funcgéo social do bem.

Observa-se, entdo, uma predilecdo em trazer medidas de ressarcimento ao proprietéario,
ao invés de assentar o compromisso de conservacdo do bem tombado pelo proprietério.
Sutilmente essa visdo se reforca pelo adiamento legislativo em se criar san¢bes e multas
administrativas (artigo 42).

Porém, novamente, o que acredito superar essa omissao legislativa municipal, sem a
necessidade de impetrar uma Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo ao Tribunal de
Justica de S&o Paulo (artigo 103, § 2° c/c artigo 125, 8 2° da CF/1988), seria tanto a aplicagédo
direta do que dispde a legislacdo municipal em seu artigo 44 sobre a subsidiariedade das

normas federal e estadual quanto a Constituicdo Federal/1988 em seu artigo 30, inciso IX
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sobre a superioridade hierdrquica das normas federal e estadual (ou seja, donde a legislacéo
municipal deve se pautar).
Em outras palavras, entendo que existe uma responsabilidade tacita do proprietario
pela conservacdo do bem tombado. E mais, as hipoteses das normas federal e estadual (artigo
136 do Decreto Estadual n° 13.426/1979 e artigo 19 do Decreto-Lei n° 25/1937) também sé&o
aplicaveis, seguindo 0 mesmo raciocinio acima.
Dessa forma, o proprietario poderia pleitear o cancelamento do tombamento, caso o
Poder Publico ndo preste assisténcia a conservagdao do bem (visto que o proprietario
comprovou ndo poder arcar com tal despesa) bem como o Municipio pode empreender obras/
medidas de urgéncia a conservagdo do bem em caso de omissdo do proprietario (que
respondera administrativamente, civilmente e penalmente).
O ultimo ponto de destaque sobre a auséncia de previsdao municipal diz respeito ao
dever de vigilancia permanente do 6rgao técnico, mesmo que a contragosto do proprietario.
Seguindo a mesma leitura de aplicacdo imediata das normas hierarquicamente superiores em
razdo das caracteristicas de protecdo do patrimonio cultural, vejo serem aplicaveis tanto a
normativa federal (8§ 1° do artigo 216 da CF/1988 e primeira parte do caput do artigo 20 do
Decreto-Lei n° 25/1937) quanto a estadual (8 5° do artigo 134 do Decreto Estadual n°
13.426/1979).
Reforco que a omissdo legal do Municipio ndo impede a aplicacdo das legislacdes
hierarquicamente superiores por se tratarem dos conteudos estruturais do instituto do
tombamento (espécies de livros de tombo, tombamento de bem publico e sua transferéncia,
responsabilidade do proprietario pela conservacdo do bem tombado e subsidiaria do Poder
Publico com a possibilidade de pedido de cancelamento do tombamento conforme as
condicdes legais, dever de vigilancia permanente do 6rgao técnico).
Ainda sdo pontos criticaveis da norma:
a) Artigo 16: tombamento imediato em funcdo do tombamento federal/estadual. Isso
é questionavel, pois a tutela do tombamento decorre da identificacdo de um valor
cultural especifico (e ndo genérico/ presumivel) e da necessidade de sua aplicacédo
(ja que existem outras tutelas culturais),

b) Artigo 19 que fixa um prazo decadencial para a conclusdo do tombamento
provisorio. Por que a Administracdo Publica ndo decide da permanéncia do
tombamento provisorio? O prazo de um ano é suficiente para concluir 0 processo

de tombamento?
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c) Artigo 21 que transforma o elemento subjetivo do rito administrativo
diferentemente dos ritos federal e estadual a serem espelhados. Afinal, a deciséo
deixa de ser apenas formalmente “técnica” para ser declaradamente politica
(diferentemente dos entes politicos, 0 tombamento municipal € decidido pelo
CONPPAC e ndo por ser Corpo Técnico),

d) Artigo 23 que determina a decisdo politica pelo tombamento sempre para o
Prefeito Municipal e ndo pelo Secretario da Cultura (o que seria esperado a luz das
normas federais e estaduais),

e) Artigo 35: fixacdo de placas no bem tombado. Até que ponto essa interferéncia
pode ser degradante ao bem?

De outra monta, sdo pontos positivos:

a) Artigos 18, 20 que ddo um apelo maior a publicidade das decisbes administrativas
mesmo das provisorias pela edi¢cdo no Diario Oficial (artigos 18, 20),

b) Inciso Il do Artigo 23 que permite a solicitagdo de novas diligéncias do Prefeito ao
CONPPAC, apesar de a decisdo do Prefeito (homologatdria e ndo aprovacao) estar
vinculada ao contetdo do parecer do CONPPAC. Acredito que isso pode evitar
pedidos de recurso ou de cancelamento por abrir espago a novos debates. Nao
existe essa previsédo na norma federal (artigo 1° da Lei n° 6.292/1975).

c) Artigo 28 que permite a contratagdo de servigo especializado, caso o Corpo
Técnico ndo seja capaz a certo e determinado problema,

d) Artigos 36, 37 e 41 que procuram atualizar a sistematica de protecdo do tombado,
inserindo normas sobre direito urbanistico,

e) Artigos 38 e 43 que, apesar de instituirem uma visdo econdmica sobre politica de
estimulos a conservacdo do bem tombado, definem de modo mais claro medidas
de compensacdo ao proprietario do bem tombado e de seu entorno. Reitera-se,
porém, a ideia de que a compensacdo ndao deve ser uma medida genérica, € sim
condicionada a certas agdes e/ou prejuizos comprovados pelo proprietario do bem
do tombado e de seu entorno.

Vé-se que a legislacdo municipal atualiza o seu texto legal em funcdo do direito
urbanistico (planejamento urbano) e mesmo de novas medidas de compensacéo (transferéncia
do direito de construir e incentivo fiscal).

Porém, deixa a desejar sobre a discussdo de alguns elementos essenciais sobre o

instituto do tombamento. Em relagéo ao procedimento, a norma procura dar mais publicidade
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dos feitos administrativos por meio da comunicacdo em Diario Oficial, porém nada dispde,
dos pontos mais debatidos pela doutrina, sobre notificacdo do entorno e mesmo de averbacao
dos imoveis vizinhos ao bem tombado.

Sobre os efeitos aos vizinhos, trata-se de um ponto ainda mais sensivel no Estado de
Sao Paulo, onde impera um Provimento CG n° 37/2013 favoravel ao registro matricular dos
bens do entorno. Dessa forma, seria de esperar-se uma discussdo mais aprofundada sobre o
tema, ja que os efeitos do tombamento séo sentidos por igual pelo entorno, que, por enquanto,
por uma questdo meramente formal, ndo sdo notificados do processo administrativo.

Como ultimo comentério, pontuo com maior sensibilidade que a decisdo do 6rgédo de
defesa do patrimonio cultural municipal pelo tombamento se classifica ndo apenas como
técnica, mas também como politica (artigo 21). Isso porque € tomada pelo proprio 6rgéo/
CONPPAC-RP e ndo pela sua secdo especial do Corpo Técnico.

Eu j& defendo que ndo existe decisdo genuinamente técnica acerca de um problema
social, por isso essa decisdo final deveria ensejar a possibilidade de impugnagdo pelo
proprietario. E, sendo uma decisdo politica (pois, dentre as atribuicdes do CONPPAC-RP se
verifica a responsabilidade em elaborar politicas culturais), é de concluir-se que o parecer
final do CONPPAC-RP tem um contedo ainda mais perceptivel do juizo de conveniéncia e
oportunidade se o tombamento interessa para a pretensao politica cultural do Municipio.

Porém, mesmo com essa caracteristica politica da decisdo do CONPPAC-RP, nédo se
abre espaco para eventual impugnacao do proprietario, 0 que critico porque essa manifestacao
poderia enriquecer a legitimidade pelo aperfeicoamento do tombamento.

E, nota-se no artigo 23 que a decisdo politica é feita pelo Prefeito Municipal e ndo pelo
Secretéario da Cultura (que seria a secdo politica especializada ao tema). Isso ndo é de todo
criticavel, porque o Prefeito é o representante maximo da vontade popular na esfera
municipal.

Mas, vale a pena observar que se houvesse uma maior participacdo dos interessados
pelo processo de tombamento (especialmente do proprietadrio do bem), a decisdo politica
poderia ser melhor fundamentada/ e legitima, sendo um ponto além do que ja é um ponto
positivo da norma municipal de o Prefeito poder solicitar novas diligéncias ao CONPPAC-RP
(inciso Il do artigo 23, dispositivo esse que ndo existe na norma federal, que adota a
homologagdo. N&o se menciona a norma do Estado de Sdo Paulo, porque esta adota a
aprovacado: 8 § 1° e 2° do artigo 143 do Decreto n° 13.426/1979).
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CAPITULO 3 - ESTUDO DE CASOS DE RIBEIRAO PRETO/SP

3.1 O Municipio de Ribeiréo Preto/SP

Interessa finalmente ao trabalho, analisar alguns processos administrativos de
tombamento empreendidos pelo Conselho de Preservagdo do Patrimonio Cultural do
Municipio de Ribeirdo Preto - CONPPAC/RP.

Isso porque, passada a andlise juridica sobre a o instituto do tombamento, importa ter
uma visdo pratica sobre como um ente politico lida com esse problema.

O Municipio de Ribeirdo Preto, situado no Estado de S&o Paulo, foi escolhido em
funcdo da localizacéo da instituigdo académica onde estudo (Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto — Universidade de Sao Paulo).

Segundo a Rede de Cooperacdo Identidades Culturais/RDCI (2010, p. 07), no inicio
do século XX, a economia de Ribeirdo Preto ja se destacava no novo ciclo cafeeiro que se
inaugurava no Brasil orientado pela “frente pioneira” do Oeste do Estado®’, sendo conhecida
como a “Capital d’Oeste”.

No inicio da histéria de Ribeirdo Preto, cuja data de fundacéo oficial (19 de junho de
1856)°® remete a um momento muito préximo do inicio da producdo cafeeira rumo ao Oeste
Paulista®®, MARCONDES (2011, p. 410) explica que a cafeicultura da regido comegou na
década de 1870 em funcdo da incipiente malha ferroviaria que atingia essa direcdo®, das “(...)
condi¢des geograficas propicias, como as afamadas terras roxas, topografia e clima”, e
também dos investimentos das familias Pereira Barreto, Prado e Dumont (fator esse que
resultou na valorizacdo e expansédo de suas propriedades).

Ademais, o modelo dos primeiros cafezais de caracteristicas mais modestas com

poucos milhares de cafeeiros e com o emprego de mao-de-obra escrava® fora suplantado para

> Segundo PUPIM (2008, p. 26, Nota de Rodapé n° 06), existe uma diferenca terminologica entre “frente
pioneira” (ocupagdo da terra para fins de empreendimento econdmico) e “frente de expansdo” (ocupagdo da terra
para fins de subsisténcia).
®  Pprefeitura  Municipal de Ribeirdo Preto. Histérico de Ribeirdo Preto. Disponivel em:
<http://www.ribeiraopreto.sp. gov.br/crp/i71fundadores.htm>. Acesso em: 07 jul. 2014.
%9 Segundo MARCONDES (2011, p. 405), a producdo cafeeira no Brasil foi liderada pelo Estado de Sdo Paulo
entre o final do século XIX até o final da primeira metade do século XX, sendo que a marcha para o oeste
paulista se iniciou a partir do final do século XVIII apods a ocupagdo de “(...) meia laranja do vale do Paraiba”
[até a crise econdmica mundial de 1929].
% Segundo TUON (2010, p. 30) a Companhia Mogiana de Estradas de Ferro chegou a Ribeir&o Preto em 1883.
%1 \ale a pena mencionar ainda que a populacéo cativa, diferentemente da média nacional de reducéo, apresentou
entre os anos de 1874 e 1883 um crescimento de 857 pessoas para 1.386, representando uma das maiores médias
da Provincia.
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um modelo de crescimento mais ofensivo a partir do final do século XIX, que sentiu entre
outras mudancas a introducdo da méo-de-obra imigrante (MARCONDES, p. 410-411) — em
1886: 7,3% da populacéo era estrangeira, em 1890: 10,7%.

TUON (2010, p. 32) apresenta ainda mais numeros em que se aponta o forte

crescimento da populacédo imigrante em Ribeirdo Preto, principalmente de italianos:

(...) notadamente entre os anos de 1890 e 1902, a Provincia de Sdo Paulo
recebeu um intenso fluxo de imigrantes e, na cidade de Ribeirdo Preto, a
populacdo sofreu um aumento de 340%, passando de 12.033 habitantes, para
52.910 habitantes, dos gquais, mais da metade, ou seja, 27.765 eram italianos.

Na introducéo de seu livro Italianos em Ribeirdo Preto, TUON (2010, p. 11-12)%
esclarece que a diversidade de nacionalidades e as diferentes classes sociais contribuiram cada
qual com a formacdo da cultura cotidiana ribeirdo-pretana nos mais variados aspectos
(culinéria, linguagem, religido, arquitetura), ainda que a elite cafeeira do Municipio se
voltasse predominantemente as culturas inglesa e francesa.

Para se ter uma ideia da importancia da producdo cafeeira de Ribeirdo Preto no
periodo, MARCONDES (2011, p. 411) informa que “Nas duas primeiras décadas do século
XX, a colheita de café em Ribeirdo Preto superou a dos demais municipios do Estado”. Média
essa que despontaria 0 Municipio como o maior produtor do Estado e, provavelmente, do pais
para o inicio do século XX (MARCONDES, 2011, p. 413).

Dois fatores, porém, provocaram a retracdo da producdo cafeeira em Ribeirdo Preto,
que perdeu, assim, seu posto de maior produtor: a geada de 1918 (diminuiu a producéo e a

Informagdo essa que MARCONDES (2011, p. 411) depreende de LAERNE, C. F. Van Delde. Brazil
and Java: report on coffee-culture in America, Asia and Africa. Londres: W. H. Allen, 1885, p. 116.
62 Diz TUON (2010, p. 11-12):

Por causa de todas essas transformagdes, as pequenas cidades, localizadas na “boca do
serdo”, foram crescendo e se urbanizando. Os trabalhadores escravizados e os imigrantes
contribuiram muito, com seu trabalho, para a construcdo da riqueza de cidades, tais como
Ribeirdo Preto. Mas, ndo s6 pela construgdo da riqueza, eles deixaram suas marcas na cultura
local. E conhecido, o fato de que no final do século XIX e inicio do século XX, as elites
cultuavam os modos, a cultura e o consumo de produtos ingleses e franceses. Na prética, a vida
em sociedade é pautada ndo apenas pelo que se deseja mas, principalmente, pelo que esta
enraizado no nosso modo de ser, nos nossos valores culturais. Assim, mesmo com a hegemonia
da cultura burguesa, os imigrantes de todas as nacionalidades e de todas as classes sociais
deixaram seus referenciais culturais na cidade de Ribeirdo Preto. Os italianos, por constituirem
a maioria dos imigrantes que vieram para a regido destacaram-se nas artes, na culinaria, na
arquitetura, na linguagem, nos valores religiosos e nas coisas do cotidiano. A sua maneira, 0s
imigrantes buscaram formas de serem aceitos socialmente e, ao mesmo tempo, de
valorizarem suja cultura e sua identidade.

[grifos nossos]
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produtividade para as safras que se seguiram) e a crise econdmica mundial de 1929
(MARCONDES, 2011, p. 413).

A economia cafeeira em Ribeirdo Preto foi substituida, assim, por outras culturas
como algoddo e cana-de-agucar bem como por ‘“algumas atividades urbanas”
(MARCONDES, 2011, p. 413).

Nesse sentido, a Rede de Cooperacdo Identidades Culturais/RDCI (2010, p. 08) aponta
como uma caracteristica do “cafeicultor ribeirdo-pretano”, contrapondo-se ao perfil do da

regido do Vale do Paraiba, uma preocupacdo em diversificar seus negocios:

Diferente dos bardes do café da regido do Vale do Paraiba, o cafeicultor
ribeirdo-pretano, ja era, naquele inicio de século, um homem de negécios,
principalmente os relacionados a agricultura. Além do café, possuiam outras
fontes de producgdo, tais como lavouras de cana-de-agucar, instituicdo
bancaria, estabelecimentos comerciais, recursos préprios de transporte e o
mais caracteristico deste perfil, eram investidores industriais.

O Municipio de Ribeirdo Preto ainda hoje representa uma das economias mais
dindmicas do Brasil. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica/IBGE
divulgados em 2013, entre os Municipios brasileiros, o Produto Interno Bruto/PIB de Ribeiréo
Preto alcangou a 312 posicao®.

Se de inicio Ribeirdo Preto fora conhecida como a “Capital do Café”, depois como a
“Califérnia Brasileira” (em referéncia a sua producdo sucroalcooleira da década de 1980%%),
atualmente desponta tanto como a “Capital Brasileira do Agronego6cio” como também um
importante polo regional no setor de servicos (MATIAS; MAGNANI; SOBREIRO, 2013)%°.

Ainda de acordo com Matias; Magnani; Sobreiro (2013), Ribeirdo Preto foi eleito pelo
Ministério do Turismo como umas 10 cidades brasileiras como referéncia de turismo,
especificamente para o turismo de negocios (a exemplo da Agrishow, que representa a
segunda maior feira de agronegécio do mundo).

Em termos de producdo agricola, a mesorregido de Ribeirdo Preto (composta por 70
Municipios, dentre eles: Barretos, Batatais, Franca, Jaboticabal) se destaca no cultivo de cana-

de-acucar (principal produtora do Estado de Sdo Paulo, e 4% mundial), de café (3* maior

83 SCHEFFER, Raissa. Ribeirdo Preto é a 312 mais rica do pais, aponta IBGE. Jornal A Cidade, Ribeir&o Preto,
17 de dezembro de 2013.
% Ribeir&o Preto e Regido Convention & Visitors Bureau. A histéria de Ribeir&o Preto. Disponivel
em:<http://www.ribeiraopretoconvention.org.br/nossa-historia/>. Acesso em 07 jul. 2014.
% MATIAS, Alberto Borges; MAGNANI, Vinicius Medeiros; SOBREIRO, William Menezes. Ribeirdo Preto e
Regido: um lugar de destaque no mundo. 2013. Disponivel em:
<http://www.ribeiraopretoconvention.org.br/artigos/ribeirao-preto-e-regiao-um-lugar-no-mundo/>. Acesso em:
07 jul 2014.
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produtora do Estado de S&o Paulo, 142 nacional e 192 mundial), e de laranja (5% maior
produtora nacional e 102 mundial) - Matias; Magnani; Sobreiro, 2013.

Ribeirdo Preto tem importancia ainda na producdo nacional de equipamentos
odontoldgicos (sdo 60 empresas nesse setor, que exportam para mais de 150 paises) e também
no setor de imdveis (0 que se verifica melhor com o crescimento para a zona sul do
Municipio, foram 26 empreendimentos langados entre os anos de 2007 a 2011) - Matias;
Magnani; Sobreiro, 2013.

Sobre a expansdo imobilidria do Municipio, é importante mencionar a cautela que o
Plano Nacional da Cultura de Ribeirdo Preto 2010-2020/Lei Municipal n® 12.253/2010 (item
6.4.3, p. 32) estabelece ao priorizar o inventario de bairros que estdo mais propensos “(...) as
transformagdes urbanas (...)”. Abre-se assim um alerta de que a extensdo territorial do
Municipio e a pujanca do setor imobiliario podem colocar em risco o patriménio cultural de
Ribeirdo Preto, caso ndo haja uma politica de Estado atuante e vigilante a defesa dessa causa.

Ademais, Ribeirdo Preto conta como um polo de ensino e tecnologia ao abrigar o
segundo maior campus da Universidade de Sdo Paulo, com faculdades nas trés areas do
conhecimento, além de abrigar também mais de 40 instituicGes de ensino superior, técnico e
tecnoldgico -Matias; Magnani; Sobreiro, 2013.

Razdes essas que explicam a 40? posicdo de Ribeirdo Preto em relacdo ao Indice de
Desenvolvimento Humano Municipal/IDHM em 2010. O IDHM de Ribeirdo Preto foi
calculado em 0,800 e é composto de trés vetores: Renda (cujo indice foi de 0,820),
Longevidade (cujo indice foi de 0,844) e Educacdo (cujo indice foi de 0,739).

Apesar de ser um indice elevado, ainda mais ao considerar que o Brasil tem 5.565
Municipios, no ano referente de 2010, chama atencdo a posicdo em 40?2 lugar para um
indicador que congrega além do fator econémico, fatores de saude e social como o IDHM e a
posicdo mais alta em 302 lugar para um indicador eminentemente econémico como o PIB.

Feita essa breve introducdo sobre as caracteristicas econémicas, sociais, culturais do
Municipio de Ribeirdo Preto-SP, observa-se o forte dinamismo de sua histéria e que ainda é
recente em relacdo a capital paulistana (fundada em 1554).

E, por conseguinte, acende-se o alerta do Plano Nacional da Cultura de Ribeirdo Preto
2010-2020/Lei Municipal n® 12.253/2010 (item 6.4.3, p. 31)°® de que as intensas mudancas do

% Diz 0 Plano Nacional da Cultura de Ribeirdo Preto 2010-2020/Lei Municipal n® 12.253/2010 (item 6.4.3, p.
31):

(...). Contudo, em decorréncia do dinamismo da sua economia, 0 municipio sofreu

transformagdes rapidas, avancando sobre a zona rural, num processo de construcdo destrutiva
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Municipio feitas de modo desorganizado tendem a provocar efeitos deletérios ao seu
patriménio cultural. Em outras palavras: uma destruicdo continua dos elementos de
“pertencimento” da populacao em seu proprio espago de convivéncia caminha na contramao
do direito constitucional a cultura como um fator de promocéo a cidadania.

Interessa agora abordar casos praticos empreendidos pelo 6rgdo de defesa do
patriménio cultural municipal (Conselho de Preservacao do Patriménio Cultural do Municipio
de Ribeirdo Preto - CONPPAC/RP) a fim de entender a forma como a Lei Complementar
Municipal n°® 2.211/2007 foi aplicada. Afinal, o processo administrativo de tombamento € o
objeto principal da pesquisa e, sendo um importante instrumento de tutela cultural, suscita
perguntar, por exemplo, se foi aplicado como um instituto isolado ou integrado dentro do que
se entende por sistema de protecdo a cultura (visdo essa que se mostra presente nas Diretrizes
Gerais do Plano Nacional da Cultura de Ribeirdo Preto 2010-2020/Lei Municipal n°
12.253/2010 em seu item 2).

constante. Essas mudangas vertiginosas provocam perdas irreparaveis dos testemunhos
materiais e imateriais da sua histdria, que representam seu Patrimdnio Cultural.

Com o processo de crescimento de Ribeirdo Preto, importantes referenciais culturais
sdo continuamente destruidos, modificados ou esquecidos, perdendo-se de forma irremediével
elementos essenciais de pertencimento.
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3.2. Caso | - Igreja Santo Antonio Pao dos Pobres

Processo Interno: 02 2008 053834 3.

Entrada do proponente (fls. 01 e 02): 03/12/2008.

Nota-se que essa data se refere ao protocolo do proponente a Secc¢do de Protocolo
Geral da Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto (artigo 17 da Lei Complementar n°
2.211/2007) e ndo a data de resolucdo do CONPPAC/RP que marca o inicio do processo de
tombamento e, consequentemente, o inicio de vigéncia do tombamento provisorio (§ 1° do
artigo 19 da mesma Lei).
Proponente (fls. 02): pessoa fisica®’ (mesma pessoa do Caso I1).
Bem (fls. 02): Igreja Santo Antonio P&o dos Pobres.
Fundamento do proponente (fls. 02): importancia arquitetonica (torre sobre o andar e néo
a frente da capela), historica (uma das igrejas mais antigas da cidade) e cultural da cidade
(imigracdo italiana e destaque para as irmas Proenca da Fonseca que iniciaram a tradicéo
de distribuir pdo e medalha de Santo Antdnio na frente da igreja).
Fls. 08, juntada em 03/12/2008) Testamento da senhora Hilma dos Santos Fonseca Mamede
datado em 19/04/1989 no Livro de Notas n° 531 do 1° Cartério de Notas de Ribeirdo Preto-
SP:

1. O Prédio de sua propria residéncia e respectivo terreno, situado nesta
cidade, na Avenida da Saudade n° 222, deixa para ser instituido ao MUSEU
HISTORICO DE RIBEIRAO PRETO, ou para instituicdo cultural,
filantropica, cientifica, pia etc, ou para qualquer outra destinagdo afim, ao
encargo do Dr. Rubem Cione, brasileiro, casado, advogado, residente nesta
cidade, que também se encarrega de geri-la vitaliciamente, providenciando
as normas e as condigdes juridicas para efetivacdo desse objetivo; ai devera
ser fixado permanentemente placa notificadora desta dadiva, para que o
bronze registre minha dedicagdo a Ribeirdo Preto

8. A CAPELA lega a Arquidiocese de Ribeirdo Preto, com condigdo de
perpetud-la com o mesmo espirito e tradigéo.

Ademais, o gestor substituto seria o filho do senhor Ruben Ciose: o promotor de
justica de Ribeirdo Preto — Dr. José Armando Vianna Cione.
Fl. 36, juntada em 24/11/2009) Corpo Técnico de Apoio favoravel ao tombamento, escrito

por Tania Cristina Registro:

%7 por trata-se de uma pessoa fisica ndo envolvida com a administracdo do CONPPAC/RP, decidi ndo divulgar
sua identidade.
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Assim, diante da documentacdo pesquisada:

Quanto ao pedido de tombamento, objeto do presente procedimento,
apresentamos parecer favoravel ao tombamento da Capela de Santo Antdnio
dos Pobres, em razdo do valor historico do bem, testemunho material
representativo da religiosidade da grande colbnia italiana existente em
Ribeirdo Preto e também como um espago de realizacdo de trocas e
convivéncia sociais e culturais, marcadamente na primeira metade do século
XX.

Sobre a tradicional distribuigdo de paes, conhecida como “Pao dos Pobres”,
sugerimos ao CONPPAC-RP que em caso de acolhimento do presente
pedido de tombamento, faca propor as autoridades eclesiasticas projetos de
incentivo para a continuidade desta tradicdo quase centenaria.

Fl. 39, juntada em 21/06/10) votacdo do CONPPAC/RP a favor do tombamento definitivo
em 09/12/20009.

Eis a ata da reunido:

Expediente do dia: tombamentos definitivos. Processo administrativo n°
02 2008 053834 3 — deliberagdo sobre o tombamento definitivo do imével da
avenida da Saudade, ao lado no n. 222 — Capela Santo Antdnio Pao dos
Pobres. Lilian realiza a leitura do processo e dos laudos histérico e
arquitetbnico, ap6s a qual, da a palavra aos conselheiros. Henrique
Vichnewski, da ONG VIVACIDADE, questiona se o chalé, localizado na
avenida Saudade n° 222 consta do mesmo processo; Lilian esclarece que os
proprietérios sdo diferentes e que o dito imdvel corre em processo apartado;
Henrique informa que neste local ha a Vila Emilia; Lilian lembra que esta
capela tem uma peculiaridade arquiteténica, porque sua torre é sobre o altar,
e ndo na frente com as outras; além da sua histéria estar ligada ao bairro
Campos Eliseos. Os conselheiros questionam qual € o nome correta da
Capela; Solicitam que se verifique a exata denominagdo do bem; encerrados
0s debates, abre-se para votacdo aberta na gual todos 0s membros votam
favoravelmente pelo tombamento do bem em caréter definitivo.

(grifos em sublinhado nossos)

FIl. 61, juntada em 29/07/2013) matricula 75942, cadastro 20.210 da Prefeitura (Avenida da
Saudade sem ndmero — area total de 594,00 m2), ficha 01, 2° Oficial de Registro de Imdveis.
Adjudicacdo do Inventario a Arquidiocese de Ribeirdo Preto em 14/10/2011.

Av. 1) 6bito da Hilma em 14/07/1997.
R. 2) Adjudicacédo do espdlio de Hilma a Arquidiocese de Ribeirdo Preto no
dia 21/10/2011.

Observa-se, assim, que embora a Arquidiocese seja a atual titular da Igreja em questao

desde 14/10/2011, o processo de tombamento desse imdvel se iniciou quatro anos antes em
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(03/12/2008) e a decisdo do Conselho pelo tombamento definitivo (data da votagéo:
09/12/2009 e data de juntada: 21/06/2010) também ocorreu antes dessa transferéncia.

Dessa forma, como a notificacdo do proprietario € um procedimento obrigatorio,
importa identificar quem seria o proprietario desse imovel.

O que chama atencdo é que o processo de inventario n°® 0029063-71.2004.8.26.0506
(6876/2004) da 22 VVara de Familia e Sucess@es - Foro de Ribeirdo Preto da senhora Hilma dos
Santos Fonseca Mamede decidiu pela titularidade do bem posteriormente ao inicio do
processo de tombamento.

Poderia ser esperado, portanto, notificar o inventariante (o senhor Rubem Cione,
falecido em 27/04/2007, foi o requerente, e estava representado também por José Armando
Vianna Cione e por Maria Teresa Ferreira de Souza Neves) e mesmo o juiz da causa a fim de
assegurar maior seguranca juridica nesse caso em que se verificou um imbroglio acerca da
titularidade do bem.

Porém, disso tudo, é flagrante lembrar que 0 CONPPAC/RP néo editou nem mesmo a
Resolucdo que marca a abertura do processo de tombamento e o inicio do tombamento
provisorio (8§ 1° do artigo 19 da Lei Complementar n® 2.211/2007), o que inverte a ordem do
processo em primeiro instituir uma medida emergencial de cuidado ao bem cultural para,
depois de ouvidas todas as pessoas que desejarem se manifestar sobre a causa, tomar a
decisdo sobre o tombamento definitivo.

Fls. 44 a 48, juntada em 09/04/2013) Pedido do padre Gilberto Kasper detalhado de
construcdo de muro em 02/04/2013 (projeto de engenharia) a fim de separar a Igreja da
Academia Ribeirdopretana de Letras Juridicas que estd em estado de abandono.

Fls. 117 a 119, juntada em 29/07/2013) O padre Gilberto Kasper foi favoravel ao
tombamento definitivo a fim de pleitear reformas na Igreja (construcdo de banheiro, de muro),
mas alega nunca ter sido notificado do tombamento provisorio. A Igreja soube
ocasionalmente do processo em andamento.

Porém, até o momento o CONPPAC/RP ndo se manifestou sobre o pedido de
reformas.

Compde o registro do Livro de Tombo n° 01 da Paréquia Santo Antonio Pao dos
Pobres de 2008 a 2011:

[fl. 118] Do dia trinta de abril de dois mil e dez até a data de hoje
[01/12/2011] n&o conseguimos a autorizagdo para o inicio das obras. Nosso
requerimento passou de Secretaria em Secretaria da Prefeitura Municipal,
nédo recebemos a Notificacdo do Tombamento Definitivo, (...)
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(-.) A R 5
[fl. 119] PATRIMONIO DA IGREJA SANTO ANTONIO, PAO DOS

POBRES

De acordo com o registro acima transcrito, o Patrimonio da Arquidiocese de
Ribeirdo Preto na Reitoria Santo Antbnio, Pdo dos Pobres é bem maior do
anteriormente imaginado. Despois de dois anos e seis meses de espera uma
simples autorizagdo, avolumou-se e nova perspectiva criou-se em torno de
nosso Espaco Cultural de Espiritualidade, desejo tanto do Arcebispo
Metropolitano, como nosso, criar um Espaco para a cidade de Ribeirdo
Preto, que uma a Cultura & Espiritualidade e a Fé & Arte. Teremos condigdes,
com a boa-vontade dos 6rgdos publicos e a maior competéncia e agilidade
dos responsaveis pelas Secretarias, de apenas alguns meses, ndo somente
realizar as obras requeridas, que sdo urgentes, a fim de que o Mosteiro atras
da mesma e da Varanda da Academia que também pertence ao nosso
Patrimonio. De acordo com Dr. José Arnaldo Vianna Cione e a Construtora
licitada para o restauro, em troca de terrenos do espolio, onde a mesma
construird um prédio com o nome da familia Proenca Santos da Fonseca a
Rua Rio de Janeiro, na mesma reunido, o que precisamos é de autorizacdo:
em nenhum momento pedimos verba, mado-de-obra ou material, apenas
autorizacao para salvaguarda o que o CONPPAC considera Patriménio de
Valor Histérico e Arquitetbnico. A historia de Ribeirdo Preto estd se
deteriorando e uma das razdes é: “Tudo o que é tombado, cai...”. Nao tem
como negar tal verdade, basta contemplar o estado deploravel dos prédios
tombados, principalmente no coracdo da cidade, intitulada a Capital da
Cultura de 2010, mas que se apressa em tombar e depois esquece 0
tombamento até que 0 mesmo caia por si.

3.2.1 Reflexdes do Caso |

Igreja Santo Antonio Pao dos Pobres

1. Proposta:

Pessoa natural.

2. Abertura

Tombamento Provisério:

do Processo/ Inicio do|---

a. Data da Publicacdo na Imprensa | ---
(Diario Oficial e nos Jornais)/ Inicio
da Contagem do Prazo Decadencial

do Tombamento Provisério:

b. Notificacdo do Proprietério:

c. Impugnacéo (des):

d. Parecer técnico final: Favoravel (data de juntada:

24/11/2009, fl. 36).

3. Deciséo do Conselho: Favoravel (data da votag&o:

09/12/2009 e data de juntada:
21/06/2010).
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4. Homologacéo por Decreto Municipal:

a. Inscricdo no Livro de Tombo:

b. Averbacdo Matricular:

c. Fixacéo de placa:

Fonte: proprio autor.

Conclui-se assim que o curso do processo de tombamento da Igreja Santo Antonio Pao
dos Pobres ndo seguiu o rito desenhado pela Lei Complementar n® 2.211/2007, o que poderia
suscitar questionamentos acerca de sua legalidade e legitimidade.

Séo falhas graves a abertura do processo: auséncia (1) da resolucdo do CONPPAC/RP
a respeito da abertura do processo/ inicio do tombamento provisério, (2) de publicacdo na
imprensa da Resolucdo do CONPPAC/RP e (3) de notificacdo do proprietario. E, ainda que
sem esses elementos o processo ja seria passivel de nulidade, (4) a auséncia de homologacéo
do tombamento por meio do Decreto do Prefeito Municipal representa uma falha ao
aperfeicoamento da medida, que se torna perfeita por meio da inscri¢cdo no Livro de Tombo e
eficaz a terceiros por meio da averbagdo matricular.

Mesmo assim, o padre Gilberto Kasper, que trabalha na referida Igreja, ndo se opde ao
tombamento. E, sendo essa a vontade da proprietaria da Igreja, ndo haveria necessidade de
anular a constituicdo da medida em si.

O problema, porém, se concentra em o tombamento nédo informar as especificidades da
restricdo ao exercicio do direito de propriedade. Um esclarecimento imprescindivel para que o
proprietario, por exemplo, saiba da obrigacdo em solicitar ou ndo uma autorizacdo do
CONPPAC/RP para realizar uma obra.

Ainda que o artigo 31 da Lei Complementar n® 2.211/2007 diga que o proprietéario
deve solicitar autorizacdo do CONPPAC/RP para empreender qualquer tipo de “alteragdo” no
imovel, o caput do artigo 21 da mesma Lei é claro ao afirmar que deve constar no
tombamento definitivo além da fundamentagao técnica sobre o valor cultural do bem, “(...) as
diretrizes de preservacao e utilizacdo conforme legislacao vigente.”

Ou seja, a depender das caracteristicas do tombamento (total ou parcial do imovel), o
proprietario terd maior consciéncia sobre as suas obrigacBes negativas e em quais momentos
necessitara de autorizagdo do CONPPAC/RP para interferir na construgdo ou estética do

imovel.
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Por ora, apenas o CONPPAC/RP se manifestou favoravelmente ao tombamento
definitivo (ainda falta a manifestagdo do Prefeito Municipal), mas, de qualquer forma, essa
deciséo ndo foi devidamente justificada de acordo com o ordenamento juridico do Municipio.

Ademais, pontua-se também que o proprietario do imdvel solicitou autorizagdes para

realizar reformas no local, mas até 0o momento ndo obteve resposta do CONPPAC/RP.

3.3 Caso Il - Casa de Joaquim Proenca da Fonseca

Processo Interno: 02 2014 014261 0.

Entrada do proponente (fls. 03 e 04): 03/12/2008.

Proponente (fls. 04): pessoa fisica®® (mesma pessoa do Caso ).

Nova Entrada (fls. 02): 25/03/2014 -> REEDI(;AO DO PROCESSO DE TOMBAMENTO
pela presidente do CONPPAC/RP Claudia Morroni em carater de urgéncia.

Acredito que tecnicamente ndo seria uma reedicdo do processo, mas sim uma nova
edicdo do tombamento provisorio. Isso porque o prazo decadencial do 8§ 1° do artigo 19 da Lei
Complementar n° 2.211/2007 se refere ao tombamento provisorio e ndo ao processo em si. De
qualquer forma, o mandado de reedicdo ndo fundamenta o porqué da renovacgdo, se
contentando apenas com a ordem.

Ademais, observa-se que o pedido do CONPPAC/RP fora encaminhado a Seccdo de
Protocolo Geral da Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto como um pedido inicial de
tombamento (artigo 17 da Lei Complementar n°® 2.211/2007). Porém, acredito que apesar de
formalmente ndo ser uma Resolucdo, valeria como tal, pois 0 processo ja estava em curso e,
como disse acima, a intencdo do pedido seria renovar o tombamento provisorio.

Ressalta-se, contudo, que seria esperada uma fundamentacdo acerca dessa reedicéo,
recuperando o comentario sobre esse dispositivo de que o tombamento provisério é uma
fixacdo de medida emergencial, mas a sua reedi¢do apos o prazo de caducidade dependeria de
uma justificacdo de que os riscos ao bem cultural persistiriam.

Como (ltimo comentério, salienta-se ainda que o § 1° do artigo 19 da Lei
Complementar n°® 2.211/2007 fixa como contagem de prazo decadencial do tombamento
provisorio a publicacdo da resolucdo (o que entendo se referir & publicagdo na imprensa

conforme o paréagrafo unico do artigo 20) e ndo a sua mera edicao.

% por trata-se de uma pessoa fisica ndo envolvida com a administracdo do CONPPAC/RP, decidi ndo divulgar
sua identidade.
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Logo, ainda que a intencdo em reeditar a resolugdo se importasse em afastar os efeitos

da caducidade do tombamento provisorio, consta-se no decorrer desse processo que essa
contagem nunca se iniciou tecnicamente em diante da auséncia da publicacdo da resolucéo
seja formal ou material.
Fundamento do proponente (fl. 04): “Solicito a abertura de processo de tombamento do
imovel localizado na avenida Saudade n® 222, bairro Campos Eliseos. A residéncia foi
construida por Joaquim Proenca da Fonseca, comerciante estabelecido com a Casa
Confianca, na rua Saldanha Marinho esquina com a Sao Sebastido, atual Casa Chiarello. Em
1999, o Projeto de Lei n°® 1772/99 que ‘CONSIDERA DE VALOR HISTORICO O PREDIO
EXISTENTE NA AVENIDA SAUDADE 222 E DA OUTRAS PROVIDENCIAS’. Em 2000, o
prefeito Luis Roberto Jabali encaminhou a Camara Municipal o veto do projeto, justificando
que a residéncia estava sem condicdes de preservacdo e ndo caberia a prefeitura assumir a
responsabilidade dessa acdo. Atualmente, a residéncia estd com a fachada reformada e
abriga a Academia de Letras Juridicas.”

Nota-se que apesar de os imdveis da Avenida da Saudade serem processados
separadamente, 0s encaminhamentos administrativos foram feitos em conjunto. Ou seja,
melhor seria se se propusessem o tombamento do conjunto e ndo dos imdéveis em separado.

Esse argumento € reforcado pela fundamentagdo técnica também de que a Igreja Santo
Antonio Pao dos Pobres foi construida no mesmo conjunto arquitetdnica da Casa Proenca da
Fonseca. Tanto assim que alguns estudiosos, como a arquiteta Barbara Cristina Chirieleison
(2013, p. 31)%, explicam que a Igreja foi construida originariamente pela familia Proenca da
Fonseca como uma capela particular.

Fls. 05)

03/03/2009: mandado de estudo do potencial arquitetbnico e histérico ao Corpo Técnico
[mesmo Igreja].

27/03/2009: declaragdo da Secretaria de Planejamento e Gestao Publica de que “nada consta a
respeito da Avenida Saudade n°® 222 [mesmo Igreja].

25/05/2009: declaracdo do Departamento de Urbanismo (vinculado a Secretaria de

Planejamento) pela Arquiteta Angela Games Sanches Souza sobre a importancia histérica do

% Em seu Trabalho de Conclus&o de Curso de Graduagdo de Arquitetura, Barbara Cristina Chirieleison (2013, p.
31) escreve sobre a histéria da Igreja Santo Antonio Pao dos Pobres:
Inicialmente a capela era apenas um saléo, construido pela familia Proenga da Fonseca ao lado
da sua casa para a realizacdo de alguns pequenos eventos familiares e da vizinhan¢a, somente
apos a vinda dos Monges que foram acolhidos pela familia € que a mesma teve a idéia de
transformar o saldo em igreja, e isso sé foi possivel gracas a ajuda de toda a vizinhanga, a
maioria de imigrantes italianos (informagdes transmitidas oralmente).
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bem (salienta-se que a arquiteta também emitiu um parecer no mesmo dia sobre a Igreja, mas
com contetdo préximo no qual se evidencia a influéncia politica e econdmica de Joaquim

Proenca da Fonseca na cidade). Eis um trecho:

(...) Embora o projeto arquitetdnico da residéncia ndo represente nada
monumental ou inovador, mescla o arcaico e 0 novo, caracteristicas dada ao
crescimento significativo do comerciante, possuidor de bens materiais. O
setor comercial e industrial ribeirdo-pretana desde a Gltima década do século
XIX refletia 0 bom desempenho da lavoura. No ano de 1900, estimava-se
gue a cidade j& possuia ao redor de 1000 estabelecimentos comerciais. A
construcdo de uma Capela particular, fruto esta, de tombamento [informagéo
inexata, pois o processo de tombamento ainda estava em curso], demonstra
ao mesmo tempo devocgédo e poder. Conforme pesquisas, cabe salientar que,
devido a sua influéncia, foi nomeado 2° secretario da primeira administragcdo
da Associagdo Comercial e Industrial de Ribeirdo Preto, inaugurada em
1904.

Segue anexo fotos da area externa do imével, pois ndo foi possivel até a
presente data adentrar a residéncia, porém é possivel concluir que o imdvel
estd sofrendo abandono. Anexo também cdpias da escritura onde consta a
doagdo imovel

Por fim, a arquiteta remete os autos ao Arquivo Publico [mesmo Igreja].
Fls. 107 a 109, juntadas em 28/11/2012)

A senhora Hilma dos Santos Fonseca Mamede disp6s que o prédio situado na Avenida
da Saudade, n® 222 deveria ser destinado para uma finalidade cultural:

1)- o Prédio de sua propria residéncia e respectivo terreno, situado nesta
cidade, na Avenida Saudade, n° 222 (duzentos e vinte e dois), deixa para ser
instituicio no MUSEU HISTORICO DE RIBEIRAO PRETO, ou para outra
instituicdo — cultural, filantropica, cientifico, pia, etc, ou para qualquer outra
destinacdo afim, ao encargo do Dr. RUBEN CIONE, brasileiro, casado,
advogado, residente nesta cidade, que também SE encarrega de geri-la
vitaliciamente, providenciando as normas e as condic¢Ges juridicas para
efetivacdo desse objetivos ser fixado permanentemente placa notificadora
desta dadiva, para que o bronze registre minha dedicacao a Ribeirdo Preto.
8)- A Capela lega a Arquidiocese de Ribeirdo Preto, com a condicdo de
perpetua-la com o mesmo espirito e tradicao.

O gestor substituto seria o filho do senhor Ruben Ciose: o promotor de justica de
Ribeirdo Preto — Dr. José Armando Vianna Cione.

Sabe-se, portanto, qual a vontade da senhora Hilma sobre a finalidade cultural de seu
imével, sem, porém, definir com quem ficaria a titularidade. A principio o senhor Ruben
Cione ficaria responsavel em “fiscalizar” a utilizag8o esperada no imével, sendo o seu filho
(senhor José Armando Vianna Cione) o sucessor dessa responsabilidade.

193



Vale lembrar que o processo de inventario n° 0029063-71.2004.8.26.0506 (6876/2004)
da 22 Vara de Familia e SucessBes - Foro de Ribeirdo Preto da senhora Hilma dos Santos
Fonseca Mamede ainda nao determinou com quem ficaria a titularidade desse bem.

Mesmo assim, o que se depreende do processo de tombamento € que o local foi
ocupado pela Academia Ribeirdopretana de Letras Juridicas (entidade essa fundada pelo
senhor Ruben Cione em 24 de maio de 1994°). Entretanto, no momento a Casa encontra-se
em estado de abandono.

Nesse sentido, a notificacdo do proprietario incerto poderia ser encaminhada néo
apenas a Academia Ribeirdopretana de Letras Juridicas como também ao inventariante e ao
juiz de Direito do processo de inventario da senhora Hilma (pois, neste juizo em que
determinard a titularidade da Casa, visto que no Registro da Matricula ainda consta a
propriedade da senhora Hilma).

Fls. 42, juntada em 14/09/2010) o Arquivo Publico pede informagfes sobre o imovel a
Fazenda (““(...) plantas, projetos, recuo no tempo, buscando os antigos nomes dos proprietarios
do terreno/imovel, podera auxiliar na elaboragdo do laudo historico.”)

Fls. 50, juntada em 14/10/2010) a historiadora Tania Cristina Registro do Corpo Técnico
conclui que ndo ha interesse histdrico suficiente a partir do acervo do Arquivo Publico e
Historico de Ribeirdo Preto, mas se pode aferir um relevancia arquitetdnica. De qualquer
forma, a historiadora recupera a historia provavel do imovel.

Fls. 52, juntada no dia 06/04/2011) CONPPAC/RP vota a favor do tombamento provisorio e
encaminha em conjunto ao Corpo Técnico os processos da casa e da Igreja, o que reforgaria o
argumento de que os processos deveriam andar em conjunto e ndo em separado. N&o se sabe,

porém, a data da reunido.

Lilian relatou em seguida o processo de tombamento (n° 02.08.053835-1) de
uma residéncia na Av. Saudade, ao lado da igreja Pao dos pobres, e leu uma
pequena justificativa, disse também que ela estd na iminéncia de perda.
Acatou-se por unanimidade pelo tombamento provisério e encaminhamento
ao CTA para estudos acerca dos elementos a serem preservados. (...). Ha
também o processo de tombamento da Igreja Santo Anténio Pdo dos Pobres
( 02.08.053834-3) que foi encaminhado ao CTA para que se faca o
levantamento conjunto deste e o do imdével na Av. Saudade e assim se
encerrou a reunido.

7% N3o localizei uma pégina prépria na rede mundial de computadores. Retirei essa informacdo em um texto
biogréfico do senhor Ruben Cione (LAMIN, Audrey M. A. “Rubem Cione”. Disponivel em: Divulgado em
<http://www.areribeirao.org.br/site/?page_id=393>. Acesso em: 09 jul. 2014).

194



Fls. 53) Resolugdo 001/2009 do CONPPAC/RP acerca do tombamento provisorio aprovado
pelo CONPPAC em reunido do dia 03/03/2009.

Sendo assim, definiu-se a abertura do processo de tombamento nos termos do artigo
19 da Lei Complementar n° 2.211/2007 em: 03/03/2009. Porem, como essa resolucéo nao foi
publicada na imprensa, tecnicamente como ja discutido, ndo hd o que se falar em marco
inicial de contagem de prazo decadencial do tombamento provisorio nos termos 8 1° do artigo
19.

Eis o conteido da Resolugdo 001/2009 do CONPPAC/RP:

O CONPPAC — Conselho de Preservacdo do Patrimdnio Cultural do
Municipio de Ribeirdo Preto, no uso de suas atribuicfes legais, em reunido
ordinaria no dia 03 de marco de 2009, RESOLVE:

Acatar o pedido de tombamento provisorio do bem imdvel, localizado a Av.
Saudade, 222, Campos Eliseos, nesta cidade de Ribeirdo Preto.

Diante disso, o processo serd remetido ao Corpo Técnico de Apoio para
exame e manifestacdo sobre a viabilidade do tombamento definitivo,
atendidas as exigéncias legais.

Iniciado que foi o0 processo, com respectivo requerimento, pela presente
Resolugdo encaminha-se ao Secretario da Cultura o presente expediente para
que, na forma da lei, sejam providenciadas as publica¢es necessarias.

Observa-se, assim, que a Resolucdo, que serd& o documento de base a eventual
impugnacdo das pessoas que assim desejarem se manifestar (inclusive o proprietario do
imovel), ndo define as diretrizes sobre o valor cultural em potencial a identificar no imével
bem como sobre quais seriam as restricbes administrativas possiveis ao exercicio da
propriedade.

A Resolucdo se contenta em aplicar o tombamento provisério sem construir uma
fundamentacdo minima que possa esclarecer o administrando a utilizar regularmente sua
propriedade (uma vez que essa medida tem os mesmos efeitos do tombamento definitivo com
excecdo do direito de preferéncia) e também que possa servir de espelho as eventuais
impugnagoes.

A Resolucdo nada aborda acerca dos bens que comporiam o entorno do bem a ser
tombado. Isso é ainda mais delicado nesse caso, pois a Casa e a Igreja de Igreja Santo Antdnio
Pao dos Pobres estdo tanto conectadas fisicamente quanto possivelmente estdo relacionadas
aos mesmos valores culturais. Sendo assim, seria possivel vislumbrar a Igreja como area

minimamente de entorno a fim de contextualizar o espaco cultural da Casa, por exemplo.
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Fls. 54) Notificacdo sobre o tombamento provisorio no dia 05/03/2009 ao José Carlos
Barbosa/ Academia Ribeirdopretana de Letras Juridicas pela vice-presidente do CONPPAC
Lilian Rodrigues de Oliveira Rosa [presidente Claudia Morroni] e pela 12 Secretaria do
CONPPAC Nainora Maria Barbosa de Freitas. Recebido em 09/03/2009 por uma senhora.

O CONPPAC (Conselho de Preservacdo do Patrimdnio Cultural de Ribeirdo
Preto), no uso de suas atribui¢des legais, notifica V.Sa. José Carlos Barbosa
que, pela resolugdo n° 001/09 acatou solicitacdo de tombamento provisorio
do imdvel desta Academia Ribeirdpretana de Letras Juridicas, localizada a
Av. Saudade, 222 — Campos Eliseos, o que estd documentado no processo
administrativo da Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto.

Fica V.Sa. também notificado de que tera o prazo de 15 dias a contar do
recebimento da presente para manifestar por escrito sua concordancia, ou
impugnar o pedido de tombamento, apresentando as razdes que julgar
necessaria.

Finalmente fica V.Sa. notificado de que apds o recebimento desta
notificacdo, o imovel estara sob regime de protecdo especial e qualquer
intervencdo no mesmo s podera ser realizada mediante autorizacdo formal
do CONPPAC até a finalizagdo do processo que acolhera ou nao o pedido de
tombamento de forma definitiva.

Fls. 55) Mesma carta de notificacdo assinada agora por outra senhora em 12/03/20009.

As duas cartas de notificacdo foram encaminhadas a Academia Ribeirdpretana de
Letras Juridicas. Todavia, como ja comentado, como ainda restam duvidas sobre quem seria o
proprietario do imovel, acredito que além de enviar para a Academia, seria importante
também destina-la aos envolvidos do processo de inventério da senhora Hilma (inventariante
e juiz da causa).

Vale a observacdo ainda que ndo foram acostados aos autos o Estatuto da Academia
Ribeirdpretana de Letras Juridicas ou outro documento que demonstrasse a existéncia dessa
Academia com a composicdo de seus membros assim como um comprovante de que a
Academia se localiza no imdvel em quest&o.

Fls. 57) A presidente do CONPPAC/RP responde no dia 10/11/2010 ao Ministério Publico
(promotor Naul Luiz Felca), em oficio datado do dia 18/10/2010 e reitera o oficio 128/10 de
12/01/2010, que, como 0 processo de tombamento ainda estava em fase de instrucdo, nao
havia estudos sobre o assunto nem fora tomada nenhuma providéncia de conservacéo (ja fora

feito o tombamento provisoério).

Em resposta ao oficio [Of. 3120/2010 — PJIMARP] esclarecemos que o0
processo administrativo encontra-se em fase de instrugdo, sendo que o

196



parecer técnico sera apreciado em plenéaria, a qual deliberard sobre o
tombamento definitivo.
Convém ainda esclarecer gque nesta fase do processo administrativo, ndo
cabe a elaboracdo de estudo ou proposta de recuperacgao e conservacao, Vvisto
gue o bem ainda ndo estad tombamento em carater definitivo.
Fls. 60) Novo oficio do Ministério Pablico (promotor Ronaldo Batista Pinto), datado em
08/02/2011, no qual o CONPPAC/RP responde no dia 03/05/2011 sobre a possibilidade de

restauro do bem. Nova presidente: Dulce Palladini (ja fora feito o tombamento provisoério).

Em resposta ao Of. 415/11 PJ Civel RP (samh), Ref. IC 509/09, temos a
informar que o bem em questdo entrard para relatoria dia 24/05/11.
Informamos ainda que a Secretaria Municipal estd intermediando a
apresentacdo ao PROAC-SP de um projeto para captacdo de verba com o
intuito de promover a restauracao do imdvel da Avenida Saudade, n. 222.

E interessante analisar os oficios do Ministério Plblico (fls. 30: Of. 3120/2010 —
PIMARP, fls. 33: Of 415/11 PJ Civel RP), que pergunta em comum sobre o “(...)
informagdes atualizadas acerca da situagdo administrativa em torno do tombamento do
imovel”, e as respostas dos dois oficios.

Primeiro porque a solicitacdo do Ministério Pablico é genérica quanto ao estado do
processo administrativo, sem perguntar maiores detalhes no intervalo de praticamente um
semestre sobre as peculiaridades do processo (Por que ndo divulgou a Resolugdo 001/2009 do
CONPPAC/RP na imprensa? Resolucdo 001/2009 do CONPPAC/RP? Quem € o proprietario
do imovel?).

No méximo, o oficio de 2010 pergunta sobre propostas de conservacao do imovel
(uma pergunta que pode interessar ao processo, mas, acredito, que nao seria suficiente em si
para esclarecer sobre o seu andamento) e oficio de 2011 informa que a Academia
Ribeirdopretana de Letras Juridicas se instalou na Casa (mas ndo é certo se a Academia é
titular do imovel).

E, depois, embora a resposta do CONPPAC/RP ao Of. 415/11 PJ Civel RP tenha
mencionado a realizacdo futura de um relatério (o que entendo ser o cerne da resposta ao
Ministério Publica), as respostas do CONPPAC/RP também foram evasivas no sentido de
importar-se mais sobre possiveis investimentos do imével a ser tombado do que em esclarecer
sobre o estado do processo administrativo.

Fls. 42) Sobre a retirada das folhas: ndo tinham relevancia.

Ao Cult 21 (CONPPAC)
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Informamos que a documentacdo contida nas fls. 14 a 41 nada tem haver
com o imével objeto do tombamento.

As mesmas foram anexadas erroneamente por este setor neste processo.

Luiz Antonio da Silva/Chefe da Divisdo de Cadastro Fisico/ 15/06/2011.

Foram retiradas folhas do processo administrativo, cujo conteddo ndo se sabe
exatamente qual era.

Fls. 67) Oficio do promotor de Justica Naul Luiz Felca, datado em 31/05/2011, no qual
solicita “informacgdes atualizadas acerca da situagdo administrativa” (Of. 1833/11; Inquérito
Civil. 14.0156.00000509/09-3).

Fl. 69) A presidente do CONPPAC/RP Dulce Palladini responde no dia 30/08/2011 (cujo
carimbo de recebimento consta no més de setembro de 2011) ao oficio retro que necessita do
teor do Inquérito Civil “para que possamos nos inteirar do conteido e fornecer as
informacgoes necessarias”.

Fls. 70) Oficio do promotor de Justica Naul Luiz Felca, datado em 22/09/2011, no qual
solicita “informacdes atualizadas acerca da situacdo administrativa” (Of. 3569/11 PJ Civel
RP; Inquérito Civil. 509/09).

A minha impressdo dos oficios entre o Ministério Publico e 0 CONPPAC/RP é que

nédo resultam em uma fiscalizagdo sobre a regularidade do processo administrativo, mas sim
em uma fachada de que as obrigaces foram cumpridas (solicitacbes evasivas com respostas
igualmente evasivas).
Fls. 72 e 73, juntadas em 07/11/2011) relatério do processo 02 08 053835-1 assinado em
18/07/2011 e realizado pelas conselheiras Helena Técio de Siqueira (Secretaria da Educacao)
e Maria Aparecida dos Santos (Associacdo Amigos do Memorial da Classe Operéaria — Unido
Geral dos Trabalhadores/ A.A.M.C.O — UGT):

13) OBSERVACOES

a) A Escritura de Testamento PUblico da Sra. Hilma dos Santos Fonseca
Mamede, Gltima proprietaria do imovel, juntada ao processo de tombamento,
ndo se apresenta em seu inteiro teor, pois faltam paginas ao mesmo.

b) Nao foi juntado croqui solicitado em 29 de maio de 2009, pela presidente
Claudia Morrone.

c) As folhas 14 a 41, foram retiradas do processo, conforme manifestagdo as
folhas 42 do Processo de Tombamento.

13 e 14 — Sugerimos que os demais conselheiros e em especial os arquitetos
e engenheiros, que verifiquem estas folhas, porque sdo técnicos e
competentes para explicar as cotas apresentadas nas referidas fls.
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Fls. 93, juntada em 21/06/2012) Em oficio 268/12, datado em 19/01/2012, o promotor Naul
Luiz Felca reitera pergunta do oficio 3569/11 sobre as condi¢fes do processo administrativo
do imovel.

Fl. 94, juntada em 21/06/2012) A presidente do CONPPAC/RP Dulce Palladini responde ao
oficio 268/12 do Ministério Publico no dia 25/01/2012, informado que “(...) foi solicitado um
relatdrio sobre o referido processo aos conselheiros designados e que foi entregue durante a
reunido extraordinaria do dia 18/10/11 com fotos externas, e posteriormente sera
complementado por um relatério arquiteténico e fotos internas atuais do imdvel para que
entdo seja apresentado ao Conselho para votacao do tombamento definitivo”.

Vé-se assim que a resposta se limita a dizer que foi elaborada um relatério, sem,
contudo, encaminha-la ao Ministério Publico. Ademais, o relatorio das fls. 72 e 73 (juntadas
em 07/11/2011) ndo apresenta fotos do imdvel, mas faz um resumo do processo e solicita
novas diligéncias, apenas se referindo a fundamentacdo técnica exposto pela historiadora do
Corpo Técnico as fls. 50 (juntada em 14/10/2010).

Vale pontuar ainda que as unicas fotos anexadas no processo até entdo se referiam as
fls. 07.

Fl. 96, juntada em 21/06/2012) Em oficio 1725/12, datado em 19/04/2012, o promotor Naul
Luiz Felca requer novas informacg6es acerca do processo administrativo.

Fl. 98, juntada em 21/06/2012) Em relatorio assinado no dia 22/05/2012 pelas conselheiras
do CONPPAC/RP Ercilia Pamplona, Maria Aparecida dos Santos e Nadia de Souza
Rodrigues Cruz, conclui-se que a Secretaria da Fazenda deve conferir as matriculas,
apresentando a medicdo do imovel se possivel em CAD, para que assim a Secretaria de
Planejamento e Gestdo Publica possa fazer as correcfes devidas e que o proprietario apresente
0 testamento.

Segue a CONCLUSAO do relatério:

Somos de opinido de se expor os fatos ao Conselho para deliberacéo.
Sugerindo-se que:

1)  Retorne-se 0s autos a Secretaria Municipal da Fazenda, para as
devidas verificagGes quanto as matriculas dos imoveis em epigrafes, com as
devidas conferencias da quadra em questdo e com possivel apresentacdo em
CAD;

2)  Que o proprietario apresente na integra a escritura de testamento ora
apresentado as folhas 06 a 08 (incompleto);

3)  Apos todas as verificaces junto a Secretaria Municipal da Fazenda, e
concluido que de fato devera ser atendido a solicitacdo da Secretaria de
Planejamento e Gestdo Publica (fls. 90).
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Nota-se que a Secretaria da Fazenda ja se manifestara em documento assinado pelo
Diretor do Departamento de Tributos Imobiliarios Luis Antonio Stefaneli e datado em
08/03/2012 quanto a sua incapacidade do Departamento em elaborar o croqui da medicao do

imovel™, «(...) visto a necessidade de retificacdo da matricula (titulo dominial)” — fls. 91.

" Originariamente o imdvel localizado na Avenida da Saudade, n°® 222 correspondia a matricula 56501/
cadastro municipal 29.031, totalizado uma area de 1.161,60 m2. Pertencia a Olga Emilia dos Santos Fonseca e a
Gloria dos Santos Fonseca (averbagdo no dia 11/06/1992).

Em funcdo do inventario dos espdlios de Olga Emilia e de Gloria (autos n° 1306/68), o imovel foi
adjudicado a Hilma dos Santos Fonseca, conforme carta de adjudicacéo de 07/07/1989 certificada em juizo da 12
Vara Civel.

Na Av. 2 de 03/12/1998, consta que “conforme requerimento datado nesta cidade, em 18 de novembro
de 1998 e certiddo n° 1881/98, de 16 de novembro de 1998, expedida pela Prefeitura Municipal local, foram
unificados os imdveis constantes das matriculas n° 56501, 56502 e 56504, passando a formar um so6 todo: os
prédios n° 222 e s/n° da avenida Saudade, n° 679, 705 e 715 da Rua Rio de Janeiro e n® 195, 211, 219 e 231 da
Rua S3o Paulo, edificados em terreno com a area de 4.187,40 m2 (...)” sob a matricula n°® 73799 ¢ com o
cadastro municipal n® 29.031 (mesmo cadastro da Av. Saudade n°® 222) . Todo esse bem consta de propriedade
de Hilma.

A saber, a matricula n® 5601/ cadastro municipal n® 20.212 correspondia a “um terreno urbano, situado
nesta cidade, com frente para a Avenida Saudade, s/ n°, medindo 13,20 metros de frente, igual medida nos
fundos, por 44,00 metros da frente aos fundos e por ambos os lados, perfazendo a area total de 580,80 m2,
confranto de um lado com o prédio n® 222 da Avenida Saudade, de outro lado com o prédio n® 192 da mesma
Avenida Saudade e nos fundos com propriedade do Espdlio de Olga Emilia dos Santos Fonseca e Gloria dos
Santos Fonseca. Cadastro sob n® 20.212, na Prefeitura Municipal local”. Adjudicado para Hilma em 11/06/1992.

E, a matricula n°® 56504/ cadastros municipais n°® 20.211, 20.210, 29.671, 29.669 e 29.670. Diz a
descricéo do imdvel que fora adjudicado para Hilma em 11/06/1992:

Os prédios situados nesta cidade, a rua Rio de Janeiro, n® 679, 705 e 715 e Rua Sdo Paulo, n°
195, 211, 219 e 231 com seu respectivo terreno que mede 54,00 metros de frente para a Rua
Rio de Janeiro, mede 41,50 metros de lado em que faz esquina com a Rua Sao Paulo, mede
50,00 metros do lado esquerdo de quem da Rua Rio de Janeiro olha o imével, mede nos fundos
24,00 metros, dai defletindo a direita e na distancia de 8,50 metros dai defletindo a esquerda e
na distancia de 30,00 metros até o ponto de alinhamento com a Rua S&o Paulo, perfazendo a
area total de 2.445,00 ms2., confrontando de um lado com a Rua S&o Paulo com a qual faz
esquina, do outro lado com o prédio n° 656 da Rua Rio de Janeiro, com o prédio n° 222 e o
terreno de propriedade do Espdlio de Olga Emilia dos Santos Fonseca, ambos localizados na
Avenida Saudade e nos fundos com os prédios n° 239 e 271 da Rua Séo Paulo e n° 880 da Rua
Minas. Cadastrado sob n° 20.211, 20.210, 29.671, 29.669 e 29.670, na Prefeitura Municipal
local.

Porém, a matricula n° 73799/cadastro municipal n° 29.031 foi novamente desmembrada “(...)
conforme requerimento datado nesta cidade, em 05 de julho de 1999 e certiddo n° 1231 [1232/1233/1234/1235]
/99, de 01 de julho de 1999, expedida pela Prefeitura Municipal local (...)” — texto em todas as averbagdes.
Sendo assim, fizeram cinco novas matriculas/ cadastros municipais (AV. 1/73799: 75941/29.031, AV. 2/73799:
75942/20.210, AV. 3/73799: 75943, AV.4/73799: 75944/29.671, AV.5/73799: 75945) e foi encerrada a
matricula em 15/07/1999, conforme AV.5/73799.

75941/29.031 — Av. Saudade, n° 222 com éarea total de 1.294,20 m2. (Hilma — 10/06/2009).

Fls. 16 do Proc. Igreja, juntada em 08/06/2009) Consist 29.031: exercicio de 2010 sob o0 nome de
espolio de Hilma e ao logradouro da Av. Saudade, n® 222 com éarea total de 1.888, 20 m2. Ha outro Consist com
0 mesmo conteldo salvo a qualidade de propriedade para Elvira dos Santos Fonseca e outros (fls. 11).

Fls. 81 do Proc. Casa juntada em 17/11/11) Consist 29.031: exercicio de 2012 sob 0 nome de espélio
de Hilma e ao logradouro Av. Saudade, n® 222 com éarea total de 1.294,00 m2.

Fls. 82 do Proc. Casa, juntada em 17/11/11) Consist 265.749: exercicio de 2012 sob o nome de
espélio de Olga Emilia dos Santos Fonseca e ao (*) Av. Saudade, n°® 222 com area total de 580,80 m2.
75942/20.210 — (*) Avenida da Saudade s/n°® com area total de 594,00 m2. (propriedade da Arquidiocese de
Ribeirdo Preto desde 21/10/2011).

Fls. 18 do Proc. Igreja, juntada em 08/06/2009) Consist 20.210: exercicio de 2010 sob o nome de
Elvira dos Santos Fonseca e ao logradouro Rua Rio de Janeiro, n° 705 com éarea total de 139,27 m2.
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E mesmo, diante dos croquis insatisfatorios, a Secretaria de Planejamento e Gestéo
Publica, em documento assinado pelo Chefe-Departamento de Informéatica e Computacdo
Grafica Francisco C. Nucitelli e datado em 27/02/2012, sugere “(...) a retificagdo da matricula
junto ao cartério de registro (s.m.j’®)” para poder alterar o seu cadastro interno chamado de
sistema “SIG”- fls. 90.

Surge, entdo, a pergunta: quem tem poder para retificar o registro imobiliario?

Havendo uma divergéncia na area ocupada pelo imovel (registro imobiliario €
diferente do cadastro municipal), essa matéria é de interesse do proprietario, o que reforma
ainda mais a necessidade em trazé-lo ao processo administrativo.

Sendo assim, salienta-se a necessidade em notificar a Academia Ribeirdo-pretana de
Letras Juridicas, e, principalmente, o inventariante e o juiz da causa do inventario da senhora
Hilma (pois ainda ndo se sabe quem € o titular do imdvel) para que essa divergéncia na
matricula possa ser sanada de modo voluntério pelo proprietério ou litigante.

Porém, ndo se pode afastar a responsabilidade de a Prefeitura manter os cadastros
imobiliarios do Municipio atualizados. Em outras palavras: a eventual modificacdo do registro
da matricula do imével depende ndo apenas da metragem do imdvel como também de uma
verificagdo pela Prefeitura se o cadastro do imdvel estd ou ndo condizente com a realidade
(pois esse cadastro é requisito obrigatorio dentre os elementos do registro matricular’).

Logo, a Prefeitura precisa atualizar o cadastro imobiliario do bem em questdo, ja que

este € um elemento que o compGe o registro matricular e ndo decorre dele.

75944/29.671 — Rua Rio de Janeiro, n°® 705 e 715 com érea total de 525,36 m2. (propriedade de Hilma desde
10/06/2009).

Fls. 20 do Proc. Igreja, juntada em 08/06/2009) Consist 29.671: exercicio de 2010 sob 0 nome de Elvira
dos Santos Fonseca e ao logradouro Rua Séo Paulo, n° 211 com area total de 217,48 m2.

E claro que existe uma divergéncia entre a area total registrada nas matriculas e nos cadastros
municipais em relagéo a todos o0s imoveis.

E de se observar ainda em que medida esses bens estio efetivamente separados, uma vez que se
localizam no mesmo quarteirdo. Isso do ponto de vista do conjunto a ser tombado e ndo da titularidade de
propriedade. Porém, sem contar os outros imdveis, que compdem esse quarteirdo, vé-se que o tombamento da
Igreja e o da proposta da casa sede foram feitos separadamente, o que demandou, na minha opinido, um trabalho
desnecessario, ja que a fundamentacdo de tombar foi feita baseada no mesmo contexto histérico e envolvendo a
mesma familia.

De qualquer forma, impera um problema sério de adequacéao da &rea dos imoveis conforme o registro da
matricula e o cadastro municipal.

"2 Entende-se “s.m.j” como “Secretaria Municipal dos Negocios Juridicos”.
" Dispde ao artigo 176, § 1°, II, 3, “b” da Lei Federal n° 6.015/1973 acerca dos registros publicos:

Art. 176 - O Livro n° 2 - Registro Geral - sera destinado, a matricula dos imdveis e ao registro ou
averbacéo dos atos relacionados no art. 167 e ndo atribuidos ao Livro n°® 3.

8§ 1° A escrituragdo do Livro n° 2 obedecera as seguintes normas:
Il - sdo requisitos da matricula:
3) a identificacdo do imdvel, que serd feita com indicacéo:
b - se urbano, de suas caracteristicas e confrontagdes, localizagéo,
area, logradouro, nimero e de sua designagdo cadastral, se houver.
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Por fim, é de se observar que o testamento referido fora anexado em fls. 06 e 08 pela

arquiteta Angela Games Sanches Souza do Departamento de Urbanismo da Secretaria de
Planejamento e Gestdo Publica.
FIl. 102, juntada em 06/07/12) Sobre a solicitacdo do testamento completo as fls. 98, a
Divisdo de Cadastro Imobiliario solicitou ndo ao proprietario do bem, mas sim ao proponente
do tombamento (uma pessoa sem envolvimento com a propriedade do imovel) no dia
05/07/12.

No dia seguinte, responde o proponente com fulcro nos artigos 17 e 21 [o processo de
tombamento serd iniciado por qualquer interessado, protocolando-se o pedido com as devidas
justificativas junto a Seccdo de Protocolo Geral da Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto./
Os pareceres e resolucdes do CONPPAC/RP, de tombamento definitivo de bens culturais
devem ser embasadas em laudos técnicos, expedidos previamente pelo Corpo Técnico e
incluir as diretrizes de preservacdo e utilizacdo conforme legislagdo vigente.] que a
responsabilidade ¢ do CONPPAC e ndo dela: “(...) ndo cabe ao municipe dar essa informacao
que vocés me pedem, pois 0 CONPPAC tem um conselho proprio para isso”.

Fls. 104 a 109, juntadas em 28/11/2012) A Secretaria dos Negocios Juridicos Juliana Galvéo
Pinto, a do Arquivo Publico e Historico Téania Cristina Registro, a de Planejamento e Gestdo
Pdblica Angela Games Sanches Souza e o de Planejamento e Gestdo Publica Nilton
Bonagamba em oficio ao CONPPAC no dia 27/11/2012 anexam o testamento de Hilma e
requerem uma cépia do levantamento do imdvel ja confeccionado pela Secretaria da Cultura.
Fls. 111, juntada em 06/02/13) A presidente do CONPPAC/RP Dulce Palladini responde ao
oficio n® 1725/12 do Ministério Publico em carta do dia 07/08/12, constando um carimbo de
recebimento 09/08/12.

Nessa carta, ela anexa os relatorios de 18/07/2011 e 22/05/2012, bem como a conversa
inicial entre as secretarias da Fazenda e do Planejamento acerca da medicdo do imédvel e o
testamento em sua integra. Foi informado ainda que o ultimo croqui (fl. 100) estava em poder
do Corpo Técnico de Apoio para analise.

E interessante observar nessa resposta que o CONPPAC/RP forneceu informacoes
relevantes do processo administrativo ao Ministério Publico. Material esse que poderia
despertar questionamentos inerentes a regularidade do processo como:

a) No relatdrio de 18/07/2011: interesse do processo de inventario da senhora Hilma

nessa matéria, necessidade de fazer novas diligéncias acerca da Academia Ribeirdo-pretana de
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Letras Juridicas e sobre qual era o conteudo das folhas 14 a 41 retiradas do processo de
tombamento.

b) No relatorio de 22/05/2012: necessidade de atualizacdo do cadastro imobiliario pela
Prefeitura Municipal e, novamente, interesse do processo de inventario da senhora Hilma
nessa matéria e necessidade de fazer novas diligéncias acerca da Academia Ribeirdo-pretana
de Letras Juridicas.

Fls. 122, juntada em 26/02/2013) Em oficio n° 408/13, datado em 25/01/2013, o promotor de
Justica Naul Luiz Felca apenas solicita novas informacdes acerca do processo administrativo.
Fl. 124, juntada em 01/04/2013) a presidente do CONPPAC Dulce Palladini responde ao
oficio n® 408/13 do MP no dia 05/02/13 com visto de recebimento de no dia 08/02/13,
informando que os autos retornaram do Corpo Técnico de Apoio no dia 27/11/12 e que o
processo serd objeto de discussdo em reunido extraordinaria do Conselho em 19/02/13.

FI. 126, juntada em 29/07/13) Em oficio n°® 841/13, datado em 05/03/1, o promotor Naul
Luiz Felca reitera o oficio n° 408/13.

Fis. 128 a 165, juntadas em 29/07/13) trabalho de conclusdo de curso “Igreja Santo
Antoninho P&o dos Pobres e Prédio da Antiga Sede da Academia Ribeirdo-Pretana de Letras
Juridicas: Restauragdo e Criagdo de Espaco Cultural de Espiritualidade” de Barbara Cristina
Chirieleison. Centro Universitario Moura Lacerda para graduacdo em Arquitetura e
Urbanismo em 2012.

Fls. 173, juntada em 17/09/2013) Em oficio n°® 2553/13, datado em 23/07/13, o promotor
Naul Luiz Felca reitera os oficios n® 408/13 e n® 841/13.

Fls. 174, juntada em 17/09/2013) Em resposta do oficio n°® 2553/13 do Ministério Publico, a
presidente do CONPPAC/RP Dulce Palladini alega no dia 14/10/2013 com visto de
recebimento que ““(...) informamos que foi solicitada, uma analise sobre o referido processo a
duas comissBes distintas de conselheiros para que apresentem duas analises (técnica e
juridica), da situacdo atual em que se encontra 0 mesmo. Devendo ser entregues até a reunido
ordinaria de setembro”.

Fls. 176 a 178, juntadas em 10/03/2014) relatério juridico dos conselheiros Anderson
Polverel e Noemi Olimpia Costa Pereira datado em 03/09/2013.

Sobre a notificagdo do tombamento provisorio, o relatério aduz que ndo fora
observado o artigo 18 da Lei Complementar Municipal n® 2.211/2007 da exigéncia de

publicacdo em Diério Oficial do Municipio sobre o tombamento provisorio.
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Compulsando os autos verifica-se que a decisdo do conselho de tombamento
provisério ndo foi publicada no Diério Oficial do Municipio, ndo produzindo
assim, a totalidades dos efeitos do tombo provisério, (...)

Mais importante ainda é que o relatério aponta que ndo houve certeza da notificacao
do proprietario, porém, o relatorio deixa de questionar quem seria o proprietario do bem, uma
vez que nada consta na matricula, e, seguindo o testamento de Hilma, deveria ser anexado o
Estatuto da Academia de Letras Juridicas de Ribeirdo Preto para se comprar que o imovel fora

transmitida a ela.

Verifica-se, outrossim, que ndo obstante tenha havido a notificacdo ao
proprietario (fls. 54/55) conforme determina o artigo 18, ndo ha provas ou
documento que comprove esta tenha sido recepcionada pelos proprietarios
ou, ainda que as pessoas as quais assinam as notificacbes representem 0s
proprietarios ou ainda que detinham os poderes para tal.

Diante dessas observaces, o relatorio sugere trés medidas:
1) Publicacédo da resolucdo do CONPPAC acerca do tombamento provisorio;

2) Reexpedigéo da notificagdo, conforme a sucesséo de Hilma.

Reexpedicdo da notificacdo aos proprietarios Hilma dos Santos
Fonseca Mamede — se falecida — na pessoa dos representantes legais ou
herdeiros de Ruben Cione, conforme encargo expresso no testamento de fls.
108uv.

3) Elaboracdo pelo Corpo Técnico de Apoio de um laudo definitivo apto a instruir

definitivamente o tombamento.

Considerando que ja se passaram mais de 5 (cinco anos) e até o presente
momento ndo h& nos autos elementos que possibilitem o pronunciamento
definitivo deste Conselho sobre o valor histérico do bem tombado
provisoriamente, opina para que, sem prejuizos das medidas acima, sejam
também os autos remetidos ao CTA para elaboracdo de laudo definitivo
sobre a existéncia ou ndo de elementos historicos, possibilitado, assim, o
posicionamento e deliberacdo deste conselho.

3.3.1 Reflexdes do Caso 11

Casa de Joaquim Proenca da Fonseca

1. Proposta: I. Pessoa natural (03/12/2008) —
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fls. 04
II. CONPPACI/RP (25/03/2014)

—fls. 02
2. Abertura do Processo/ Inicio do|l. ~ 03/03/2009  (Resolugéo
Tombamento Provisério: 001/2009) — fls. 53.

1. 25/03/2014 (considerando o
pedido do CONPPAC/RP a
Prefeitura como uma

Resolucédo) — fls. 02.

a. Data da Publicacdo na Imprensa | ---
(Diario Oficial e nos Jornais) /
Inicio da Contagem do Prazo
Decadencial do  Tombamento

Provisoério:

b. Notificacdo do Proprietéario: I. 05/03/2009 — fls. 54
I1. 12/03/2009 — fls. 55
Nota-se, porém, que ainda nao
se identificou o proprietario do

bem a ser tombado.

c. Impugnacéo (Ges):

d. Parecer técnico final:

3. Decisdo do Conselho:

4. Homologacéo por Decreto Municipal:

e. Inscricdo no Livro de Tombo:

f.  Averbacdo Matricular:

g. Fixacéo de placa:

Fonte: proprio autor.

O rito processual do tombamento ndo foi devidamente seguido em alguns
procedimentos essenciais.

Persiste também uma critica & atuagdo do Ministério Publico, que apesar de expedir
oficios de vigilancia ao processo administrativo, ndo questionou em nenhum momento o seu

Curso.
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E, vale criticar também o imbroglio das Secretarias Municipais quanto a
responsabilidade de atualizar o cadastro imobiliario dos bens da senhora Hilma. Atribuigdo
essa que nao é delegavel e que é essencial a eventual atualizacdo dos respectivos registros
imobiliarios.

Uma vez que ndo se determina os limites fisicos do bem a ser tombado, perde-se a
principio o objeto do processo administrativo de tombamento.

Segue-se, por fim, a critica do processo, conforme a tabela acima:

Quanto a Abertura do Processo, observam-se dois inicios. O primeiro conforme o
ordenamento juridico por meio da edi¢do de uma Resolucdo (03/03/2009). E outro marco,
que, conforme comentei teria a intencdo de renovar o tombamento provisorio e que ndo foi
editado na forma de uma Resolucdo e sim de um pedido a Prefeitura, apesar de eu considerar
ter o contetdo de uma Resolucdo (25/03/2014).

Nesse ponto recupero duas criticas. A Resolu¢do 001/2009 do CONPPAC/RP ndo esta
minimamente fundamentada a fim de instruir o proprietario ou outra pessoa interessada em
impugnar a medida, embasamento esse que é, portanto, obrigatdrio, pois o tombamento
implica em uma limitacdo de uso de um direito do administrando.

E, o pedido de “renovagdo do tombamento provisorio” deveria estar fundamentado a
fim de demonstrar que o bem a ser tombado permanecia em risco e que, por isso, o interesse
publico em conservar um bem cultural se sobreporia aos efeitos da decadéncia.

Salienta-se ainda que como o tombamento provisério ndo sofreu também os efeitos da
decadéncia em razdo da auséncia de sua publicacdo nos termos do paragrafo unico do artigo
20. Defendo assim que a preocupacdo em afastar essa decadéncia do processo ndo seria
tecnicamente real. Isso acentua a necessidade em respeitar os procedimentos desenhados pela
Lei Complementar n°® 2.211/2007 a fim de estabelecer a seguranca juridica dos processos
administrativos de tombamento, em que todas as pessoas conhegam e consigam acompanhar o
rito processual em vistas de uma regular e legitima decisdo administrativa.

Quanto a Publicacdo na Imprensa (Diério Oficial e nos Jornais)/ Inicio da Contagem
do Prazo Decadencial do Tombamento Provisorio, vale mencionar o relatdrio juridico dos
conselheiros do CONPPAC/RP Anderson Polverel e Noemi Olimpia Costa Pereira datado em
03/09/2013 (fls. 176 a 178, juntadas em 10/03/2014) de que é um requisito obrigatorio no
ordenamento juridico municipal, mas que ndo fora ainda cumprido. Porém, o que esse

relatério ndo comenta € que essa publicacdo também gera o efeito de iniciar a contagem
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decadencial do tombamento provisorio nos termos do 8§ 1° do artigo 19 da Lei Complementar
n® 2.211/2007.

Quanto a notificacdo do proprietario da Casa da Familia Proenca da Fonseca, a
situacdo é ainda mais delicada. Isso porque esse mesmo relatorio juridico aponta a
necessidade em destina-la aos sucessores da senhora Hilma.

Esse é o caminho esperado mesmo, porém deve-se atentar de que ja ha um processo de
inventario da senhora Hilma em transito’ e que por isso mesmo aconselho encaminhar a
notificacdo ao inventario (sendo o filho do senhor Ruben Cione, senhor Joseé Armando Vianna
Cione, tanto o sucessor da gestdo testamentéria quanto um dos inventariantes no processo da
senhora Hilma).

E importante lembrar também que a senhora Hilma manifestou no testamento sua
vontade em transformar a Casa de sua familia em uma entidade de uso cultural, o que se
assemelharia aos efeitos do tombamento em destacar o valor cultural de um bem.

Sendo assim, o tombamento poderia ser classificado nesse caso até mesmo como um
“tombamento voluntario” no sentido de que o proprietario deseja destinar o uso de seu bem
para uma finalidade cultural, e pensando que o tombamento pode ser uma ferramenta de
potencializar esse tipo de uso.

Ademais, é de suma importancia esclarecer de que forma a Academia Ribeirdo-pretana
de Letras Juridicas participa nesse processo. Isso porque o processo administrativo néo
esclareceu se a Academia seria a nova proprietaria ou mesmo possuidora da Casa, que no
momento encontra-se em total estado de abandono.

No relatdrio juridico ja citado, demonstra-se essa mesma preocupacao em esclarecer a
participacdo da Academia no processo. O curioso nessa histéria é que a Academia foi fundada
pelo senhor Ruben Cione, o que poderia ser lido como uma forma de controlar ao maximo o
encargo da senhora Hilma em transformar o local em uma entidade cultural. Atribuicdo essa
que deveria ser sucedida pelo filho do senhor Ruben Cione, senhor José Armando Vianna
Cione.

De qualquer forma, as duas Unicas notificaces acostadas no processo administrativo
foram dirigidas a Academia. Porém, ndo houve quaisquer impugnacdes.

Até 0 momento também ndo foram elaborados nessa ordem: Parecer técnico final do
Corpo Técnico de Apoio, a Decisdo do CONPPAC-RP, e a Homologagdo do Prefeito

Municipal por meio de Decreto.

™ Processo de inventario n® 0029063-71.2004.8.26.0506 (6876/2004) da 22 Vara de Familia e Sucessdes - Foro
de Ribeirdo Preto.
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Em suma, acredito que o processo administrativo ainda ndo fora devidamente
instruido, dependendo de esclarecimentos mais sobre a situacdo juridica acerca da
propriedade em si (titularidade e delimitacdo da area) do que sobre o valor cultural do bem,
cujos estudos da historiadora Tania Cristina Registro e da arquiteta Barbara Cristina
Chirieleison tendem a ser positivos em relacdo a histéria da Familia Proenga da Fonseca e a
arquitetura do imével.

E, impera também a critica sobre a caréncia de fundamentacdo das decisdes

administrativas, da ndo observancia da consecucédo de alguns procedimentos processuais.

3.4 Caso Il - Casa da Bardo do Rio Branco

Processo Interno: 02 2013 058303 7
Entrada do proponente (fls. 02): 09/09/2013.

Como a proposta encaminhada pelo CONPPAC/RP, considero ser possivel discutir até
que ponto esse pedido tem conteldo de uma resolucdo (hipGtese essa que implicaria na
contagem de prazo decadencial do tombamento provisorio).

Proponente (fls. 02): CONPPAC/RP.

Fundamento do proponente (fls. 02): A casa situada na Rua Alvares Cabral, n° 763 tem
“(...) caracteristicas arquitetonicas do ecletismo”, sendo “(...) uma das ultimas residéncias
do periodo eclético da arquitetura brasileira presente naquela rua”. Pede-se 0 tombamento
parcial (fachada e cobertura).

Observa-se uma indicacdo dos fundamentos acerca do valor cultural do bem
(arquitetura eclética), o porqué de tombar (além do valor cultural, o risco de extin¢do de um
exemplar dessa arquitetura naquele espaco) e o que sustentaria o valor cultural materialmente
(a fachada e a cobertura da casa).

Fundamentacdo essa que € necessaria para orientar eventual impugnacdo de qualquer
pessoa.

Fls. 03 a 13, juntadas em 10/09/2013) Informagdes do CONPPAC/RP sobre as
caracteristicas arquitetonicas ecléeticas da casa. Assinala-se que fora identificado o proprietario
do imovel como empresa MRM — Participagdes S/C Ltda, sem, contudo, anexar o respectivo

registro matricular.
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De qualquer forma, o processo de tombamento se inicia com as diretrizes da
fundamentacdo técnica necessaria a instrugdo, o que é muito importante tanto a abertura do
processo em si quanto ao espelho de eventuais impugnacoes.

Fls. 15, juntada em 03/2014) Resolugdo 02/2014 do CONPPAC/RP na qual o 6rgdo decide
pelo tombamento provisério do imovel em reunido realizada em 04/02/2014.

A presidente do CONPPAC/RP Claudia Morroni assina essa Resolugdo no dia
19/02/2014.

Adianta-se como critica a Resolucéo é que esta omitiu o prazo a eventual impugnacao
por qualquer pessoa interessada a partir de sua publicacdo nos termos do paragrafo unico do
artigo 20 da Lei Complementar n® 2.211/2007. Uma informacdo que considero de suma
importancia a conscientizacdo publica.

Eis o conteido da Resolucéo:

O CONPPAC — Conselho de Preservacdo do Patrimdnio Cultural do
Municipio de Ribeirdo Preto, no uso de suas atribui¢fes legais, em reunido
realizada em 04/02/2014, RESOLVE:

Acatar 0 pedido de tombamento provisério constante no processo
administrativo n°® 02 2013 0583 7, nos termos dos artigos 17 e 18 da lei
2.211 de 24/08/2007, do bem cultural imével, localizado na Rua Alvares
Cabral 763. A partir da data da publicacdo desta resolucéo, o bem em regime
de tombamento provisorio terd protecdo especial nos termos do artigo 19, 30
e 31, da lei 2.211, de 24/08/2007, até a decisdo final da autoridade
competente para tal.

Pela presente encaminha-se ao Secretario da Cultura para que sejam
providenciadas as publicaces necessarias.

Um ponto que desperta duvida é: qual € o momento inicial de contagem de prazo para
0 tombamento provisorio?

A data de entrada do pedido a Prefeitura (09/09/2013), a data da reunido do
CONPPAC/RP (04/02/2014) ou a data da realizacdo da Resolucdo 02/2014 (19/02/2014)?

Importa assim retomar o que dispde o caput e 0o § 1° do artigo 19 da Lei
Complementar n°® 2.211/2007:

Artigo 19 - A partir da data da resolucdo do CONPPAC-RP, acolhendo o
tombamento, o bem em exame, em regime de tombamento provisorio, terd o
mesmo regime de protecdo especial de bens tombados em definitivo, até
decisdo final da autoridade competente para tal mister.

§ 1° - O tombamento definitivo devera efetivar-se mediante decreto do poder
executivo municipal no prazo maximo de 1 (um) ano, contado a partir da
data da publicacdo da resolucdo de tombamento provisorio do
CONPPAC/RP, findo o qual o tombamento provisorio caducara.
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A interpretacdo literal do dispositivo, temos dois momentos: o caput se refere a “data
da resolugdo do CONPPAC/RP” como o inicio dos efeitos do tombamento provisorio, o que
poderia ser tanto os dias 04/02/2014 (data da reunido) como a data da realizacdo da Resolucéo
02/2014 (19/02/2014).

Ja o § 1° especifica que a contagem de prazo comecaria da “data da publicacdao da
resolucdo do tombamento provisorio do CONPPAC/RP”, ou seja, considera-se a data da
publicacdo tanto no Diario Oficial quanto na Imprensa de grande circulacdo (conforme o
paragrafo Unico do artigo 20 da Lei Complementar n°® 2.211/2007). Como s6 foi publicada a
Resolucdo 02/2014 no Diério Oficial do Municipio, considera-se como marco o dia da
publicacdo em 05/03/2014.

Ademais, considerando que o préprio CONPPAC/RP foi o proponente do tombamento
provisorio, anexando a imprescindivel fundamentacdo bésica, vejo a data do pedido a
Prefeitura com caracteristicas materiais de Resolucdo. Ou seja, considero possivel também
definir o marco inicial do tombamento provisério como o dia 09/09/2013.

Para resolver essa questdo levanto o seguinte raciocinio. Como o 8§ 1° do artigo 19 da
Lei Complementar n® 2.211/2007 é mais restritivo ao definir o prazo decadencial do
tombamento provisorio, 0 seu cumprimento prevaleceria em relagdo aos demais prazos. Sendo
assim, a data da publicacdo na Imprensa (fazendo a ressalva de que o processo ndo atendeu
por completo o ordenamento juridico) no dia 05/03/2014 prevalece como o marco inicial de
contagem de prazo ao término do tombamento provisorio.

A pergunta que se faz é: antes disso o bem imovel ndo estava tombado
provisoriamente?

Sim, estava. Isso porque o caput do artigo 19 é claro em definir os efeitos do
tombamento a partir da data da resolucéo e ndo de sua publicacdo. Nesse caso, acredito poder
discutir trés prazos (pedido inicial: 09/09/2013, data da reunido: 04/02/2014 e data de
elaboracdo da Resolugédo: 19/02/2014).

Realca-se, dessa forma, a importancia da publicacdo do tombamento provisério, que
atenderia ndo apenas a fungdo de notificar as pessoas interessadas em impugnar a medida
como também de definir o marco inicial de contagem decadencial do tombamento provisorio.

Evidencia-se, assim, uma forma de a Administracdo Publica conseguir prolongar o

prazo de caducidade da medida diante da auséncia de publicacdo da Resolucdo. Mas esse

210



mesmo argumento pode ser levantado por qualquer pessoa como o descumprimento de uma
condicdo essencial as duas finalidades expostas dessa publicidade.

Apesar disso tudo, o interesse publico maior em proteger o valor cultural do bem a ser
ou ndo tombado se sobrepde em funcdo de os efeitos do tombamento provisério vigorarem
desde a data da resolucéo e ndo de sua publicacao.

Outro ponto que merece destaque € que, apesar de a Resolucdo ndo apontar as razées
da medida, como o processo em si ja esta minimamente fundamentado, essa auséncia nao
representa um problema em si, pois qualquer pessoa pode ter interesse em acessar 0 processo
administrativo, mesmo que iSSo como ponto negativo uma perda maior de tempo.

E, como ponto benéfico da Resolugdo é a mencdo a Publicagdo da medida (previsao
essa obrigatoria nos termos do pardgrafo Gnico do artigo 20 da Lei Complementar n°
2.211/2007).

Fls. 16, juntada em 03/2014) Publicacdo da Resolucdo 02/2014 no Diario Oficial — Orgdo
Oficial do Municipio de Ribeirdo Preto/SP — no dia 05/03/1014.

Observa-se que o paragrafo Unico do artigo 20 da Lei Complementar n° 2.211/2007
também exige a publicacdo em pelo menos dois jornais de grande circulagéo.

Mas, mesmo assim, essa publicidade permite definir como o marco de contagem do
prazo decadencial do tombamento provisério em um ano pelas razdes anteriormente expostas.
Fls. 17, juntada em 03/2014) Cadastro Imobilidrio Municipal sob o n°® 7157 no qual se
comprova a titularidade do bem em questdo pela empresa MRM Participac6es S/C Ltda.

Fls. 19, juntada em 03/2014) Notificacdo do proprietario acerca do processo de tombamento,
assinada pela presidente do CONPPAC/RP Claudia Morroni em 06/03/2014.

As razbes do tombamento ndo sdo expostas. Mesmo assim, o proprietario pode ter
acesso as informacdes contidas no processo. Porém, a notificacdo se contenta em impedir
“qualquer intervencdo” no bem e ndo conforme as diretrizes dos valores culturais apontados
no bem, o que representa uma escolha do 6rgdo em proteger a0 maximo o bem até o término
do processo.

Apesar de o proprietario poder ter acesso posteriormente a essas informacdes,
considero que a notificacdo deveria mencionar os dispositivos legais contidos na Resolugéo
02/2014 para melhor elucidar o proprietario sobre o que significa o tombamento e,
principalmente, sobre o prazo de quinzes dias a eventual a partir do recebimento da
notificacao.

Eis o contetido da notificagdo:
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O CONPPAC — Conselho de Prote¢do do Patriménio Cultural do Municipio
de Ribeirdo Preto, no uso das suas atribui¢bes legais, notifica a8 MRM
Participacdes S/C LTDA, que pela resolucdo n® 02/14 de 05/03/2014,
acatou a solicitagdo de Tombamento Provisério do imével de sua
propriedade localizada na Rua Alvares Cabral, n° 763, o que esta
documentado no processo administrativo da Prefeitura Municipal de
Ribeirdo Preto conforme dados abaixo:

Processo: 02 2013 058303 7

Requerente: Conselho de Protecdo do Patriménio Cultural do Municipio de
RP

Assunto: Tombamento de Imovel

Enderego: Alto do Séo Bento, s/n

O Illmo. Sr. fica cientificado também que ap6s o recebimento desta
notificacdo, o imdvel continua sob o regime de protecdo provisério e
qualquer intervencdo no mesmo sO podera ser realizado mediante
autorizacdo formal do CONPPAC/RP, até finalizacdo do processo.

Fls. 20, juntada em 03/2014) Data do aviso de recebimento da notificacdo do proprietario em
11/03/2014. Data essa que inaugura o prazo de eventual impugnacgdo no prazo de quinze dias.
Processo Interno: 02 2014 013294 1.

Entrada: 21/03/2014.

Assunto: Impugnacéo do Processo de Tombamento.

Abriu-se um novo processo administrativo em fungdo da impugnagao do proprietéario.
Mas, em esséncia, esse novo processo tem natureza de procedimento do processo de
tombamento.

Fls. 03 a 09, juntadas em 21/03/2014) A impugnacdo foi assinada em 18/03/2014 e foi
recebida pelo CONPPAC/RP em 21/03/2014. Considerando que o proprietario foi notificado
em 11/03/2014, a impugnacao é tempestiva, respeitando o prazo de quinze dias.

O proprietario se fez representar por meio de um advogado.

E o resumo de sua impugnacao:

O proprietario alega como preliminar a impossibilidade de defesa. Isso porque
enquanto a proposta de tombamento se referia a um tombamento parcial (fachada e
cobertura), a Resolucdo 02/2014 nada mencionou sobre a caracteristica do tombamento, se
referindo apenas a um tombamento provisério.

Para o proprietario a auséncia de informacdes sobre o objeto a ser tombado na
Resolucao 02/2014 implicou, consequentemente, em uma lesdo ao principio constitucional do
contraditério e da ampla defesa. Pois, como a Resolugdo nada menciona sobre o objeto do
processo, isso poderia levar a pensar que seria do imével por inteiro, por exemplo.

Eis o ponto de vista do proprietério (fls. 04):
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Todavia, para que estes direitos constitucionais [contraditorio e ampla
defesa] possam ser exercidos, é necessario a0 menos que a parte envolvida
em referido litigio tenha ciéncia do seu conteudo e saiba exatamente do que
se trata 0 seu objeto, uma vez que ndo ha como defender-se daquilo que vocé
ndo tem conhecimento.

O proprietario requer, assim, esclarecimentos sobre o objeto do processo e posterior
reabertura do prazo de quinze dias para eventual impugnacao.

Faco uma observacao acerca desse argumento de que, apesar da omissdao da Resolucgéo
02/2014 nesse sentido, considero que 0 objeto do processo seria o referido tombamento
parcial, pois até 0 momento esse foi 0 nico bem mencionado no processo. Consistentemente,
portanto, ndo haveria uma violacdo ao devido processo legal conforme estes termos, ja que €
possivel identificar o bem em questéo.

Ademais, o proprietario também alega nulidade do processo por falta de cumprimento
dos requisitos legais. Isso porque em relacdo ao mérito, o proprietario nao se contenta com o
fundamento técnico da proposta de tombamento. Para ele esse embasamento ndo atende a
exigéncia do artigo 17 da Lei Complementar n°® 2.211/2007 de elaborar o “(...) pedido com as

devidas justificativas (...)”.

Ocorre, todavia, que as descri¢cGes constantes deste laudo [em referéncia ao
laudo do CONPPAC/RP as fls. 03 a 13 do Processo Interno n°® 02 2013
058303 7] NAO SAO DE FORMA ALGUMA SUFICIENTES PARA
FUNDAMENTAR UM PEDIDO DE TOMBAMENTO, MESMO QUE
PARCIAL. Isto porque, como ressaltado, a justificativa priméria e resumida
para o requerimento foi a de que este imdvel de propriedade da impugnante é
caracteristico do suposto periodo eclético.

A partir da argumentacao de que o processo ndo foi bem fundamentado, o proprietéario
lanca uma série de perguntas sobre o que seria 0 periodo eclético e de que forma comprovar
que o bem pertenceu a esse periodo?

Diante desses questionamentos, o proprietario visa atingir a credibilidade do laudo do
CONPPAC/RP, que, em verdade ndo foi assinado pelo Corpo Técnico de Apoio/CTA ou por
representante do CTA ou por outro profissional/érgdo técnico. E, dentre outras criticas, 0
proprietario desqualifica o laudo por fazer referéncia a apenas uma fonte bibliogréafica (fls.
08).
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Ainda que a fundamentacéo técnica do CONPPAC/RP possa ser questionada, entendo
que o proprietario perdeu a oportunidade em defender a ideia de que o bem tem ou néo o
suposto valor arquiteténico ou outro valor cultural que seja.

Isso porque, por mais insuficiente que seja o laudo do CONPPAC/RP, bem ou mal,
esse estudo foi capaz de direcionar um valor cultural de interesse ao tombamento. Logo,
diante dessa orientagdo, ndo apenas 0 proprietario poderia atacar a confiabilidade do laudo
como também defender a sua posicdo em relacdo ao valor arquiteténico do bem, por exemplo.

Afinal, a discussdo técnica travada no processo de tombamento pode servir tanto de
base ao parecer técnico quanto a decisdo do CONPPAC/RP. Sobre o mérito do bem, ponto
fulcral do tombamento, o proprietario poderia, assim, se manifestar a respeito.

Por causa do mérito do laudo do CONPPAC/RP que o proprietario julga insatisfatorio,
ele requer a nulidade de todo o processo (fls. 08) e, consequentemente, o seu cancelamento.
Fls. 13 e 14, juntada em 04/04/2014) A presidente do CONPPAC/RP Claudia Morroni
responde em oficio assinado no dia 27/03/2014 que o tombamento parcial ndo se confunde
com o tombamento provisorio, sendo agquele uma “limitacdo do tombamento” e este uma
“espécie” (fls. 13).

Embora eu ndo entenda muito bem essa resposta, acredito que ela poderia ser
entendida no sentido de que o tombamento provisério visasse proteger todo o imoével (visto
que a Resolucdo 02/2014 proibiu qualquer tipo de intervencdo sem prévia consulta ao
CONPPAC/RP), enquanto ainda o processo ndo terminasse.

De qualquer forma, como a preocupacdo final é entender o que efetivamente sera
tombado, o cerne da impugnacéo do proprietario deveria ser o tombamento parcial (fachada e
cobertura).

Se eu acertei 0 que significa a resposta do CONPPAC/RP, passa a fazer mais sentido a
impugnacdo do proprietario em pleitear maiores detalhes sobre o objeto a ser tombado para
que ele possa defender com maior precisdo seu ponto de vista. Ou seja, a Resolucdo deveria
definir o que e por que a parte ou a totalidade do imovel sofrerd as consequéncias do
tombamento provisério (se a intencao é tombar parte do imdvel, por que 0 CONPPAC aplicou
os efeitos do tombamento provisério a todo o imoével?).

Fls. 15) Aviso de recebimento do advogado do proprietario do imovel em 01/04/2014.

3.4.1 Reflexdes do Caso 11
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Casa da Bardo do Rio Branco

5. Proposta: CONPPAC/RP (09/09/2013) -
fls. 02

6. Abertura do Processo/ Inicio do | Pedido inicial: 09/09/2013 (fls.

Tombamento Provisorio: 02), data da reunido: 04/02/2014

(fls. 15) e data de elaboracao da
Resolucdo: 19/02/2014 (fls. 15).

h. Data da Publicagdo na Imprensa | Apenas no Diario Oficial:
(Diario Oficial e nos Jornais)/ Inicio | 05/03/2014 (fls. 16). Logo, fim

da Contagem do Prazo Decadencial | do  tombamento  provisorio:

do Tombamento Provisorio: 05/03/2015.
i. Notificacdo do Proprietario: 11/03/2014 (fls. 19 e 20).
j.  Impugnacao (Ges): Impugnacdo do proprietario

apenas: 21/03/2014 (fls. 03 a 09

do 2° processo).

k. Parecer técnico final:

7. Decisdo do Conselho:

8. Homologacéo por Decreto Municipal:

I. Inscrigdo no Livro de Tombo:

m. Averbacdo Matricular:

n. Fixacéo de placa:

Fonte: prdprio autor.

Sabe-se entdo que o processo administrativo de tombamento ainda esta em andamento.
E, até o momento, apenas a publicacdo em pelo menos dois jornais de grande circulagdo ndo
fora cumprido.

A duvida que persiste diz respeito a abertura do processo administrativo. Afinal, em
que sentido o pedido a Prefeitura ja teria natureza de Resolucdo, uma vez que esse pedido
deve ser fundamentado?

Acredito que, com vistas de proteger o bem cultural, esse pedido feito pelo
CONPPAC/RP ja poderia ser interpretado como uma Resolugéo, o que marcaria o inicio dos

efeitos do tombamento provisorio, apesar de o inicio da contagem de seu prazo decadencial s6
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comecar apos a sua publicacdo na imprensa (sabe-se no caso que o tombamento provisério
caducara em 05/03/2015).

Visualiza-se assim um intervalo de tempo no qual os efeitos da decadéncia ndo seriam
sentidos pelo tombamento provisério, o que acende a importancia de haver a publicacdo da
medida tanto para a contagem de seu prazo decadencial quanto para de eventual impugnacéo
por qualquer pessoa.

Quanto a impugnacdo do proprietario, atenta-se para a falta de clareza da Resolucdo
02/2014 (qual seria o objeto do processo e se haveria diferenca de protecdo entre o
tombamento provisorio e o definitivo e por qué), mas também para a perda da chance de o
proprietario apresentar razdes que refutariam ou reforgariam as diretrizes de fundamentagéo
técnica, uma vez que o tombamento provisério ainda ndo exauriu qual seria o valor cultural
do imovel e o que seria preciso conservar, por exemplo.

Por fim, mesmo considerando a abertura do processo como a data de elaboracdo da
Resolugdo (19/02/2014), ja se passou mais de sessenta dias e até 0 momento o Corpo Técnico
ndo elaborou o seu parecer final nos termos dos dois paragrafos do artigo 21 da Lei
Complementar n°® 2.211/2007.
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4. CONCLUSAO

O objeto principal do trabalho foi analisar em maiores detalhes o tombamento nas trés
esferas da Federacdo brasileira, apresentando enfim trés estudos de caso. Dada a intensa
divergéncia da doutrina no assunto, o trabalho foi organizado conforme os diplomas
normativos, tragando as discussdes doutrinarias dispositivo por dispositivo.

Antes de chegar ao objeto principal, porém, foram abordados dois problemas: a base
conceitual, historica e internacional do instituto (capitulo 1), e o sistema de protecdo ao
Direito Cultural (parte inicial do capitulo 2) — sistema esse em que o tombamento se insere,
apesar de ainda classifica-lo como um instituto tipico do Direito Administrativo.

Isso porque é premente esclarecer o fundamento filoséfico, social, politico, histérico,
econémico de vigéncia do tombamento para assim defender a sua manutencdo e eventual
atualizacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, como a Constitui¢ao Federal de 1988 governa um “Direito Cultural” (artigo
215 e seguintes), fazendo referéncia a uma diversidade de tutelas de protecdo (8 1° do artigo
216), é importante ter em mente, portanto, em que medida o tombamento é ou ndo a tutela
mais adequada ao caso concreto.

Adota-se, entdo, no primeiro capitulo sobre a importancia em se tutelar cultura a
filosofia hegeliana, explicando que para Hegel a histéria € um fator imprescindivel de
desenvolvimento humano e, consequentemente, de formacéo do Estado.

O Estado é visto como uma condicdo necessaria ao convivio social a fim de equilibrar
as relagdes humanas, 0 que gera uma possibilidade maior de mais pessoas tomarem
consciéncia de sua existéncia e, por conseguinte, de viverem em liberdade. Defende-se, assim,
que por meio do conhecimento da historia e da reflexdo critica sobre seus acontecimentos,
desperta-se a consciéncia humana em direcdo a sua liberdade de criacgéo.

A conservacdo do patrimonio cultural representa, assim, ndo apenas um conjunto de
referéncias simbdlicas, mas também um poder de como a comunidade se reconhece em sua
vida social e individual para agir conforme suas conviccBes. Para fins de promoc¢do da
cidadania e mesmo de desenvolvimento pessoal, é imprescindivel, portanto, entender qual é o
aparato juridico que o Estado viabiliza para manter vivo o passado dos grupos formadores de
sua sociedade.

Ja sobre o que é patrimdnio cultural, orienta-se a pesquisa por meio dos estudos da

historiadora contemporanea Francoise Choay.
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E interessante notar que o conceito de patriménio cultural advém do movimento
europeu com destaque para a ldade Moderna, porque isso permite embasar a teoria de
CHOAY (2001a, 2001b) de que o valor cultural decorre essencialmente da comunidade que
convive com o objeto.

Dessa forma, transportar o conceito europeu de patrimonio cultural para a escala
mundial ndo seria possivel. Afinal, dada a diversidade cultural da humanidade, cada
comunidade carrega sua especificidade de valores sociais, politicos, afetivos, histéricos,
econémicos, sem que faca sentido medir qual critério € melhor que o outro. E, reforca-se, o
valor cultural ndo nasce com o objeto, mas sim € criado pelo homem.

Acentua CHOAY (2001a, 2001b) que uma forma de tornar o patrimonio cultural,
mesmo o mundial, mais localizado com vistas ndo apenas a conservacao, mas também a
reflexdo critica sobre seu o simbolo, € utiliza-lo conforme as demandas sociais com o cuidado
de fazer as adaptacdes necessarias sem que o descaracterize. Ou seja, fazer com que a
comunidade participe da tomada de decisdo sobre qual € o melhor destino do objeto,
respeitando os limites de conservacdo do objeto em si (para isso é importante conhecer suas
caracteristicas fisicas, a histéria do seu uso etc) e também das necessidades sociais,
econdmicas do espaco donde o objeto esta localizado.

Compreende-se assim que CHOAY (2001a, 2001b) defende uma metodologia de
conservacdo do patrimbnio cultural a fim de que a decisdo parta principalmente da
comunidade que origina o valor cultural do objeto. Por isso, que é possivel defender como
necessaria a mediacdo do Poder Publico por ter mais ferramentas a garantia de melhor
legitimidade nesse processo de deciséo.

Depura-se ainda a visao hegeliana da posicdo de CHOAY (2001a, 2001b) por entender
gue o potencial de conservacdo do patriménio cultural seja uma forma de desenvolvimento
social (a0 mesmo tempo em que o patriménio é uma fonte de conhecimento e de reflexao, faz
parte das demandas do espaco social) e, consequentemente, de promocdo a cidadania/de
desenvolvimento do Estado.

Vistas as razfes de conservar o patriménio cultural e a origem europeia de sua criagéo,
traca-se o percurso historico das tutelas juridicas em dmbito nacional e internacional.

No Brasil, pode-se dizer que ainda que as propostas de leis estaduais e federais
anteriores a década de 1930 ndo alcancaram nenhum efeito pratico, elas fomentaram uma

discussdo do conceito de patrimdnio histdrico-artistico. Isso ganhou envergadura depois com
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0 anteprojeto de Mario de Andrade de 1936 a favor da diversidade cultural brasileira, mas que
foi suplantado com a edi¢do do Decreto-Lei n® 25/1937 durante o Estado Novo.

Duas diferencas (bens imateriais e no¢cdo de monumentalidade) entre o anteprojeto de
Maéario de Andrade e o Decreto-Lei n® 25/1937 sdo marcantes, conforme explicado por SILVA
(2002, p.133). Vale assinalar que a CF/1988 em seu artigo 216 se coaduna ao anteprojeto de
Mario de Andrade por afastar o critério de excepcionalidade e monumentalidade exposto no
artigo 1° do Decreto para tutelar qualquer bem cujo valor cultural importe na formacgéo da
sociedade brasileira.

Ao comparar 0s projetos de lei a respeito da conservacdo do patriménio cultural até
culminar na edi¢cdo do Decreto-Lei n°® 25/1937 fica claro entender qual era a intencdo do
Estado ao adotar uma tutela que privilegiava bens ndo populares e que fossem apenas
materiais: criacdo de uma identidade nacional uniforme e estatizada.

Fixou-se o tombamento como o principal instrumento de tutela do patriménio cultural
brasileiro. PEREIRA (2009, p. 11) observa que essa preferéncia decorreu da caracteristica de
poder centralizador do Estado Novo. Afinal, o tombamento provoca um efeito ideolégico
muito forte na construcdo da historia nacional pelas maos do Estado. Posiciona-se assim de
que forma o Estado Novo lidou com o reconhecimento do passado, e que ainda surte efeitos
até os dias de hoje.

Fechando o capitulo 1, sobre o ordenamento internacional, importa mencionar ao
direito brasileiro a segunda metade do século XX em funcdo do conceito de patriménio
cultural adotado pela CF/1988 ao projetar atencdo a diversidade cultural.

Menciona-se que em 1972 foi produzida a Convencdo para Protecdo do Patrimonio
Cultural e Natural Mundial. Trata-se do ato internacional mais importante sobre o tema por
instituir os principios de solidariedade as presentes e futuras geracdes, de responsabilidade
dos Estados e protecdo além dos limites da jurisdi¢do nacional, e de cooperacao internacional.

J& no segundo capitulo, sobre as tutelas culturais, orienta-se a apresentacdo dos
institutos nominados e inominados a partir do texto constitucional. Isso porque a CF/1988
inaugurou uma sistematizacdo do Direito Cultural como uma politica de Estado conforme
dispdem o caput e o § 3° do artigo 215 da CF/1988.

O artigo 216, § 1° da CF/1988 determina que o Poder Publico com a colaboracdo da
sociedade civil protegera o patriménio cultural por meio de institutos especificos e por meio
de outras formas de tutela. Sdo tutelas nominadas: inventarios, registros, vigilancia,

tombamento e desapropriacao.
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Da organizacdo das tutelas nominadas, tem-se que o inventario e a vigilancia séo
medidas sempre esperadas. Isso porque o inventéario € o passo necessario ao diagnostico dos
bens de interesse cultural, dos potenciais riscos de degradacdo desses bens, ou dos potenciais
investimentos a propagacao desses bens. Enfim, o inventario € uma ferramenta de estudo e
pode ser realizado por qualquer pessoa interessada sem que haja uma normativa que o
regulamente.

E, a vigilancia pode ser traduzida como o acompanhamento continuo da
Administracdo Publica dos bens culturais juridicamente ja protegidos ou ndo. O importante é
a presenca e o engajamento do Poder Publico nas causas que envolvam o patriménio cultural.

De qualquer forma, sobre as tutelas inominadas, que sdo identificadas no texto
constitucional (artigo 216, § 1°) como “outras formas de acautelamento”, existe uma miriade
de possibilidades. Essas iniciativas podem surgir dos trés Poderes Publicos bem como da
sociedade civil.

Com o apoio da explicacdo de SOARES (2009, p. 336-370), vislumbram-se medidas
preventivas, restritivas e punitivas para que se conserve e promova o patriménio cultural.

Podem ser criadas zonas de protecao especial ao Meio Ambiente Cultural por meio do
instituto da Chancela da paisagem cultural brasileira (Portaria n® 127/2009 do IPHAN). Essa
area é identificada a partir da relacdo do homem com o seu espaco (a relagao social, cultural
que é protegida). Trata-se de uma ferramenta a mais de tutela cultural e que pode ser til a
contextualizacdo do bem tombado em seu espaco, iSSo porque muitas vezes o tombamento é
aplicado como uma medida isolada em relacdo ao entorno, o que dificulta a construcdo do
valor cultural do bem.

Pensando do lado da Administragdo Publica, os incentivos fiscais podem constituir
uma ferramenta eficaz de estimulo a conservacdo do patriménio cultural pelo proprietario, o
que pode evitar gastos publicos (desde a aplicagdo de recursos publicos para as obras de
conservacao e restauro até a medida mais onerosa de desapropriacao).

O Estatuto da Cidade também pode ser utilizado como uma medida compensatoria
pelo proprietario de um bem tombado. Isso porque o Estatuto faculta ao proprietario a
transferéncia do direito de construir desde que haja uma normativa municipal a respeito
(artigo 35, inciso Il). Essa medida mostra-se como uma peca-chave para balancear 0s
interesses publicos e privados que normalmente se confrontam em relagdo ao tombamento.

Ademais, reforca-se a preocupacdo do Estatuto da Cidade pela politica urbana das

cidades, sendo a protecdo do patrimonio cultural um de seus eixos (artigo 2°, inciso XII).
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Carrega-se, assim, uma atencdo maior a gestdo publica local em criar uma Administracdo
Publica organizada e atuante sobre essa matéria.

A depender do impacto da obra pretendida, a Administracdo Publica pode exigir do
empreendedor a realizacdo de um Termo de Referéncias Culturais para que a semelhanca do
Estudo de Impacto Ambiental seja possivel definir os ajustes necessarios para a concessdo da
licenca de construgéo, instalacdo, operacdo ou se decida pela inviabilidade de realizagdo da
obra.

Quanto a educacao patrimonial, € uma questdo que merece sempre ser incentivada a
fim de que se construa cada vez mais um pensamento critico acerca do patriménio cultural.
Por meio da educagéo que se estimula a sensibilidade a esse problema social de consequéncia
direta sobre a identidade dos “(...) grupos formadores da sociedade brasileira” (repetindo o
caput do artigo 216 da CF/1988).

Da atuagdo do Ministério Publico, pode-se verificar tanto por iniciativa propria a fim
de evitar uma demanda judicial (RecomendacGes e Termos de Ajustamento de Conduta)
quanto para propor uma Acdo Civil Publica.

Dos instrumentos judiciais, vale a pena relembrar a discussdo travada sobre a
legitimidade exclusiva de o Executivo governar o tombamento. Isso porque, essa legitimidade
poderia ser ampliada pela atuacdo do Judiciario e do Legislativo de modo excepcional a fim
de salvaguardar um patrimonio cultural que se encontra em risco por causa da omissao da
Administracdo Publica em nédo protegé-lo.

Mas o que seria 0 tombamento?

O tombamento se caracteriza como um ato administrativo que cria restricbes ao
exercicio do direito de propriedade em funcdo do valor cultural identificado no bem. Essas
restricdes sao classificadas como uma limitagdo administrativa sui generis. Ao mesmo tempo
em que é caracterizado pelo poder-dever fundamental do Estado a protecdo do Meio
Ambiente Cultural, s6 deve ser aperfeicoado com a precisdo do objeto a ser tutelado e de seus
efeitos a drbita do exercicio de propriedade.

Sobre a polémica questdo acerca da indenizacdo, acredita-se que sua procedéncia
sempre sera fruto de uma decisdo casuistica. Afinal, o 6rgdo julgador deve ponderar 0s
interesses publicos e privados envolvidos a fim de concluir se houve abuso de direito, ou seja,
se a intervencdo publica apoiada na funcdo social foi excessiva, acarretando sérios prejuizos

ao exercicio da propriedade.
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H4& ainda que se questionar sobre a caracteristica do ato administrativo ser vinculado
ou discricionario.

Defende-se que o tombamento suscita um poder discricionario em seus dois momentos
de tomada de deciséo. Primeiro pelo 6rgédo de protecdo do patrimdnio cultural que decide pelo
valor cultural do bem (uma decisdo técnica) e também se o tombamento é a medida mais
adequada dentro das outras tutelas possiveis (nesse sentido seria uma decisdo politica,
discordando da posicdo de RABELLO, 2009, p. 60). E, por fim pelo Ministro da Cultura ou
outro representante politico que decide em relacdo aos demais interesses publicos envolvidos
(uma decisdo politica).

Com base em toda essa reflexdo, interessa agora relembrar alguns dos pontos
destacados acerca da necessidade de atualizacdo do desenho institucional fixado pela norma
geral de tombamento (Decreto-Lei n°® 25/1937). Isso porgue as normas do Estado de S&o
Paulo e do Municipio de Ribeirdo Preto-SP devem se espelhar na norma geral e seus pontos
controversos j& foram analisados nas Reflex@es respectivas do Capitulo 2.

Ademais, até 0 momento o Decreto-Lei n° 25/1937 ndo passou por uma revisdo
incisiva, apesar de sempre ter sido recepcionado pelas cartas constitucionais, e sdo muitas as
discussdes doutrinarias tanto sobre a natureza e a finalidade da norma quanto sobre a
necessidade de uma modificagdo no conteldo e no processo.

Em suma, estes sdo os pontos principais de discussdo da normativa federal:

1) Mudanca conceitual do tombamento.

2) Possibilidade de impugnacdo pelos proprietarios de bens publicos.

3) Possibilidade de haver tombamento de uso especifico.

4) Possibilidade de impugnacdo do parecer do 6rgdo administrativo de defesa do patrimonio
cultural por todos os interessados (proprietario do bem tombado, dos bens que compbem a
vizinhanca etc) por entender essa decisdo como politica e ndo apenas técnica.

5) Prazos:

a. Definicéo de prazo de remessa do processo ao Conselho Consultivo
b. Definicdo de prazo para homologacdo do parecer do Conselho Consultivo pelo
Ministro da Cultura.
c. Ampliacdo do prazo para os entes politicos exercerem o direito de preferéncia.
6) Entorno do bem tombado:
a. Mudanca conceitual de visibilidade.

b. Obrigatoriedade de notificagéo a fim de conferir prazo para impugnacéo.
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c. Obrigatoriedade da averbacdo nos registros das matriculas.

Depura-se, assim, que dos seis temas controversos, apenas o topico 5 sobre os prazos
do processo € uma matéria procedimental, que, portanto, ndo vincularia as normativas
estaduais e municipais, seguindo o entendimento de NOIA (2006, p. 75-76) acerca da
diferenga entre direito material e procedimental.

Os outros cinco tépicos tratam do substrato do instituto juridico do tombamento, logo,
repercutem diretamente no desenho institucional dos demais tombamentos estaduais e
municipais.

Além da necessidade da matéria de interesse ao Direito Administrativo, considera-se
também imprescindivel que a norma se atente a outras repercussdes no ordenamento juridico
em especial para o que se referem os Direitos Ambiental e Urbanistico.

Isso porque é importante fixar a ideia de que o tombamento ndo deve ser uma medida
isolada: ele deve ser pensado conforme a interagdo do bem tombado com o seu entorno,
integrando-se assim ao zoneamento ambiental/urbanistico donde esta localizado.

Nesse sentido sdo positivos, por exemplo, da Lei Complementar do Municipio de
Ribeirdo Preto n°® 2.211/2007: os artigos 37 (dever do 6rgdo administrativo de defesa do
patrimonio cultural em participar das comissdes de estudos encarregadas do planejamento de
politicas urbanas — norma que remete aos elementos da politica urbana pelo artigo 2°, inciso
XIl do Estatuto da Cidade) e 41 (sobre transferéncia do direito de construir — norma prevista
no artigo 35 do Estatuto da Cidade).

Finalmente, no capitulo 3, foram tratados em detalhes trés estudos de caso a partir dos
processos administrativo do Conselho de Preservacdo do Patrimonio Cultural do Municipio
de Ribeirdo Preto - CONPPAC/RP, sendo dois do ano de 2008 e um do ano de 2013
(considera-se o processo de 2014 como incidental a este por se referir a impugnacdo do
proprietario). E, todos sob a vigéncia da Lei Complementar n® 2.211/2007 estudada.

Da leitura atenta dos processos, observam-se falhas graves de procedimento dos
processos de 2008 (casos | e Il), o que poderia ser explicado pela recente vigéncia da Lei
Complementar.

Mas ainda que ndo tenha havido a participagdo dos administrados nesses dois
processos, chamam atencdo o posicionamento da gestdo ao ndo optar por um tombamento em
conjunto e, o que se considera mais preocupante para o sucesso do tombamento, a insuficiente

fundamentacédo (apenas aponta-se um valor cultural do bem sem discutir se 0 tombamento é a
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melhor forma de tutela ou mesmo de que forma aplicar a restricdo ao exercicio do direito de
propriedade).

Outro ponto curioso é que mesmo a participacdo do Ministério Publico/MP, como
fiscal da lei diante de um evidente interesse publico pela cultura, se mostrou aquém do
esperado. Afinal, os oficios de diligéncias se mostraram idénticos em sua maioria, €, mesmo
quando um oficio (n° 1725/12 do caso Il) foi respondido com maiores detalhes, o novo oficio
do MP deixou de diligenciar sobre questdes concretas, mantendo a méaxima de requer
informacdes sobre 0 andamento do processo.

Quanto as peculiaridades do caso Ill, primeiro ha de se notar um avan¢o em relagdo ao
cumprimento dos procedimentos legais. Mas, além de o processo estar em vias de exceder o
prazo de um ano do tombamento definitivo, observa-se um lapso a publicacao da resolucdo na
imprensa, junto com a falta de publicacdo em jornais, 0 que pode favorecer a Administracdo
Publica de sua propria letargia, ja que o discutivel prazo decadencial s6 se inicia dessa
publicacdo (artigo 19, §19).

Ademais, mais de 60 dias ja se passaram desde o inicio do processo de tombamento, e
o0 parecer técnico final ndo foi realizado ainda (artigo 21, § 1°). Isso tende a apontar para a
ideia de que o desenho institucional de prazos do tombamento pode néo ser suficiente ou de
que existem problemas faticos de gestdo, tema esse que nao foi objeto de estudo nesse
trabalho.

De qualquer forma, em todos os processos, fica patente o ndo aprofundamento do
debate sobre a gestdo do patriménio cultural (perdendo a chance de discutir outras formas de
tutelar cultura e mesmo de medidas de estimulo e de compensacdo ao tombamento) e a total
auséncia de incluir o entorno na aplicagido do tombamento.

A participacdo fica concentrada a notificacdo do proprietario, sendo que o tombamento
carrega um interesse publico que pode chamar toda a comunidade ao debate.

Sem duvida a composicdo do CONPPAC/RP e diversificada ao congregar uma gama
de representantes do Poder Municipal e da sociedade civil organizada (artigo 3° da LC) e que
ndo sdo remunerados para isso (artigo 10 da LC).

Entretanto, considera-se que o fortalecimento da publicidade das decisdes do
Conselho, conforme a legislacdo do tombamento estimula, pode ser uma forma ndo apenas de
envolver as pessoas mais proximas dos efeitos do tombamento como também de aumentar a

legitimidade das decisdes com vistas a sua melhor efetividade.
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O observado direcionamento das decisdes do CONPPAC/RP para si poderia ser uma
forma de explicar a fraca motivacdo de suas resolugdes (como as resolugdes 001/2009 e
02/2014), ja que a participacdo de pessoas de fora do 6rgdo normalmente é tdo somente do
proprietario.

Tem-se assim uma necessidade de uma revisdo geral do tombamento, mas
principalmente em uma mudanga de mentalidade sobre sua aplicagcdo. Afinal, apesar de ser
um instituto consolidado no ordenamento juridico brasileiro, ndo é o Unico instrumento de
protecdo a cultura. E, mais ainda, suas consequéncias a propriedade (publica ou privada)
ainda sdo vistas como uma ofensa ao direito de propriedade.

Nesse sentido, a aplicacdo do tombamento deve ser cautelosa, pois de fato gera
restrices ao exercicio da propriedade. Diferentemente da desapropriacdo, o titular do bem
tombado continua com seu dominio, mas, em obediéncia ao interesse publico pelo valor
cultural identificado no bem, deve seguir algumas limitagdes de uso.

N&o necessariamente as limitagbes implicam em um prejuizo financeiro e mesmo o
ordenamento prevé medidas de estimulo a conservacdo do bem tombado (incentivo fiscal,
programas de fomento) como também medidas de compensacdo (indenizacdo judicial,
alienacdo do potencial construtivo impedido de ser usado), porém ndo d& para fechar os olhos
que o tombamento gera uma responsabilidade maior ao proprietario e, nesse raciocinio, mais
inconveniente a ele.

O tombamento ndo é um mal em si mesmo ao proprietario. E premente que se
desenvolva no Brasil uma consciéncia a favor da conservacdo do nosso patriménio cultural, e
isso tem reflexos a aceitacdo ou ndo do proprietario pelo tombamento. Porém, a aplicagcdo do
tombamento ndo deve ser pensada fora de uma politica estratégica, conseguindo avaliar e
ponderar os interesses envolvidos e as consequéncias dos instrumentos de gestdo publica.

A configuracdo do instituto do tombamento merece uma atualizacdo, e em igual é
necessario tanto promover a educagdo patrimonial quanto consolidar a aplicagdo do
tombamento de forma integrada aos demais elementos de tutela que compdem a gestdo

publica a Cultura.
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